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I. 


Über Anfang und Ende des ‚in iure“-Verfahrens 
im Römischen Formularprozeß: 
ius dicere — litem contestari. 
Von 
E. I. Bekker. 


I. „ius dicere“: Eröffnung des einzelnen Prozesses. 
II. „litem contestari“ im Formularprozeß: Erklärung des „actor“, 
welche die Parteien dem Machtspruch des Magistrats unter- 


wirft. 
III. „litem contestari“ durchgängig: Vollzug und Beurkundung der 
‚res in iudicium deducta*. — Einsetzung der Richter. 


I. 


Beginn und Schluß der Verhandlungen „in iure“ haben 
in der neuen, auf Gajus fußenden Literatur verschiedenes 
Schicksal gehabt. Seitdem Keller als Bahnbrecher voran- 
gegangen, ist über das „litem contestari“ soviel geschrieben 
und gestritten worden, daß man nicht ohne einige Scheu 
darangehen kann, mit neuen Lösungsversuchen der solch 
Allerweltsproblem umschwebenden Zweifel sich zu befassen; 
ganz anders bei dem „ius dicere“. Nun mag nicht be- 
stritten werden, daß die Quellen für die Litiskontestations- 
lehre reichlicher fließen, und wichtigere Ergebnisse in Aus- 
sicht stellen; immerhin aber dürfte auch der Einleitungsakt 
die bisher erfahrene Vernachlässigung nicht voll verdienen. 

Um ein „iudieium“ herbeizuführen, müssen beide Teile 
vor dem Magistrat erscheinen: vielleicht tun sie das auf 
Grund freiwilliger Einigung, wenn beide, wie bei den Teilungs- 
klagen, gleiches Interesse an der Durchführung des Prozesses 
haben, oder doch Gutfreund miteinander bleiben wann: 
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vielleicht ist der Zubeklagende durch Vadimonium gebunden, 
vielleicht gar mittels Injusvokation gezwungen. In den beiden 
ersten Fällen könnte schon eine Verständigung mit dem Sub- 
alternpersonal vorangegangen sein, im dritten wäre es ein 
besonderer Glücksfall, den Prätor unbeschäftigt und bereit 
zu sofortiger Gehörsgewährung anzutreffen. Die weiteren 
Vorverhandlungen interessieren uns nicht, endlich ist das erste 
Ziel erreicht: die Parteien stehn dem Magistrat gegenüber 
„quo de ea re in ius adıtum erit“. 

Keller-Wach, Rudorff, Girard lassen nun ohne weiteres 
die Verhandlungen, genauer Parteivorträge beginnen, „in 
iure“, weil sie sich an dem technisch „ius“ geheißenen Orte 
befinden. Gegen dieses „ohne weiteres“ kehrt sich mein 
Widerspruch: den rechtsverbindlichen Äußerungen der Par- 
teien hat eine mehr oder minder feierliche Erklärung des 
Magistrats voranzugehn, die „ius dicere“ genannt wird. Erst 
nach dieser gibt es ein wirkliches „agi“, das zu einer „res 
acta* führen könnte, erst mit ihr ist der Prozeß in das 
Stadium getreten, auf welches die Ausdrücke „confiteri — 
iurare — interrogare — respondere — in iure“, auch wohl 
„offerre“* und „cedere i. i.“ sich beziehn. Man vergleiche: 


L. Rubr. XX: .. tum magistratus prove magistratu..... 
quoquomque de ea re in ius aditum erit, de ea re ita ius 
dieito, iudicia dato, iudicareque iubeto cogito .. 

ibid. XX: ... de qua re omnei pecunia ibei ius dicei 
iudiciave dari ex hac lege oportebit . 


Das „ius dicere“ muß hiernach, ganz Keen wie das indi- 
cium dare“, und das „iudicare iubere, cogere“ eine auf den 
laufenden Prozeß bezügliche Handlung gewesen sein. Das- 
selbe ergeben verschiedene, freilich meist schlecht erhaltene 
Stellen der L. agraria (a. u. 643): 
17,....is de ea re ita ius dicito decernito ... 
35, consulis praetoris censoris, queiquomque tum erit, de 
ea re iuris dictio, iudici, iudicis recuperatorum datio 
esto, ita uti ... neive magistratus prove magistratu, nisi 
consul praetor censor, de eo agro loco ious dicito, 
neive de eo agro decernito, neive iudicium neive iudicem 
neive recuperatores dato. 
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Deutlicher in der L. Malacitana: 
LXV,... ad quem de ea re in ius aditum erit ita ius 
dicito iudiciaque dato, ut ei qui .... de is rebus agere, 
easque res petere persequi recte possint. 

Ist aber dies „ius dicere* als ein auf den einzelnen 
Prozeß einwirkender, und darum in diesen Prozeßgang hinein- 
gehöriges Tun des Magistrats erkannt, so liegen die oben 
angedeuteten Vermutungen nicht fern. Erst nachdem der- 
jenige welchem die Befugnis zusteht „ius dixit“, und nur 
so lange. wie Parteien sich in dem nächsten Machtkreise 
desjenigen „qui ius dixit“ befinden, handeln sie „in iure“. 
Deshalb gewöhnt man sich den Abschnitt des Verfahrens 
„ius® zu nennen, und von dem Verfahren wird der Name 
übertragen auf den Platz, wo das Verfahren sich abspielt. 
Nehmen wir nun an, daß solches „ius dicere“ die regelmäßige 
Eröffnung aller unter keine Ausnahmeregel gestellten Pro- 
zesse gewesen, so wird auch die Bezeichnung „qui iuri 
dicundo praefectus est“, oder „praeest“ für den prozeß- 
leitenden Magistrat naheliegend erscheinen. Von hier aus 
war es dann kein großer Schritt, die ganze Prozeßleitung 
„iuris dictio“ zu heißen, wobei die Römer nach ihrem keines- 
wegs löblichen Brauche bald an die Tätigkeit, bald an die 
diese Tätigkeit regelnden Rechtssätze, und bald wieder an 
die hieraus sich ergebenden (subjektiven) Rechte und Ver- 
pflichtungen denken mochten. 

Das alles gehört ersichtlich in alte Zeit; auch in das 
prätorische Edikt ist ein Titel „de iuris dietione* gekommen 
und, korrekt nach der Aufeinanderfolge der Akte, vor den 
„de edendo“ gestellt. Daß dann später, auch nicht unmittel- 
bar nach den ebengenannten, der Titel „de in ius vocando“ 
folgt, beweist wieder, daß der ganze Ausbau des Edikts 
weniger auf logischem Denken, als auf geschichtlichen Vor- 
gängen beruht, die zum großen Teile für uns unerfindbar 
sind. Das „ius dicere“ als Eröffnungsakt mag seine alte 
Bedeutung allmählich verloren haben, aus dem Justiniani- 
schen Prozesse ist es gänzlich verschwunden; wohl begreif- 
lich, daß die letzten Kommentatoren des Edikts schon mehr 
auf allgemeine Fragen eingingen, und daß von dem alten 


„ıus dicere* in die Digesten nichts gekommen ist. Dieses 
1* 


4 E. I. Bekker, 


und das „edere actionem“ standen keineswegs ganz gleich: 
in jedem Prozesse hat der Kläger anzugeben, wie er klagen 
will, nur die Formen dieser Mitteilung an Gericht und Prozeß- 
gegner können wechseln, die prätorische Eröffnung aber war 
nur dem prätorischen Prozesse eigen; darum sind die alten 
Editionsfragmente verstüämmelt, Jurisdiktionsstücke aber gar 
nicht auf uns gekommen. 

Da also das „ius dicere* ein Akt seiner Zeit von er- 
heblicher Bedeutung gewesen, dürfen wir auch an der Frage 
nicht vorübergehn, was unter diesem „ius dicendum“ zu 
verstehen ist. Über dem Tribunal stehn die „tria verba“, 
deren zweites lautet „dico*. Allgemein ist man einverstanden, 
als „diceendum“ hier „ius* zu ergänzen; doch in welcher 
Bedeutung? Direkt ergeben die Quellen wenig, und neuere 
Untersuchungen, welche die Brosamen zusammenlesen, kenne 
ich nicht. Zu denken ist wohl nur an zwei Möglichkeiten: 
das „ius“ ist entweder eine allgemeine Regel, oder ein Be- 
fehl für den besonderen Fall. Auf das Ius als allgemeine 
Regel bezieht sich der Satz, daß Magistrate „ius facere non 
possunt“. Gerade gegenüber dem unzulässigen „ius facere“ 
scheint ein zulässiges „ius dicere“ sich zu empfehlen. Ein 
Beispiel von diesem „ius dicere“ wäre dann das prätorische 
Edikt, bevor es zum Kaisergesetz gemacht worden. Beiläufig, 
auch vorher in der Tat schon zum „ius facere“ erwachsen; 
denn wenngleich nichts anderes als ein Programm der eigenen 
Tätigkeit, so zielt diese doch über das „adiuvare“ hinaus, 
auf das „supplere*“ und „corrigere* des „ius civile“, es 
macht in Wirklichkeit neues Recht, im objektiven wie im 
subjektiven Sinne, das man nur aus antiquarisch-konservativen 
Bedenken „Recht“ zu nennen Anstand nimmt. Was wir als 
prätorisches Edikt kennen, scheint nicht gar alt zu sein: bei 
Cicero im wesentlichen voll entwickelt, bei Plautus noch 
unbekannt; undenkbar vor dem Ius Flavianum, und wohl 
auch vor der Tripertita, denn was sollten hier die „actiones“, 
wenn diese schon aus dem Edikt allbekannt waren? Da- 
neben aber ist zu beachten, daß bei seiner ersten Veröffent- 
lichung das Jahresedikt sicher nicht lauter Neuigkeiten ent- 
hielt, vielleicht durchweg keine: weitaus die meisten „actiones“ 
‚ existierten bereits, und auch im übrigen beabsichtigte der 
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erste edizierende Prätor schwerlich alles anders zu machen 
als seine Vorgänger. Es gab also schon vor dem Aufkommen 
der Jahresedikte ein Etwas, das man „ius praetorium“ hätte 
heißen können, und das in vielen Stücken auf Gesetz und 
Gewohnheit so fest beruhte, daß man hierfür auch den 
Namen „ius“ nicht zu scheuen brauchte. Die Veröffent- 
lichung derartiger Rechtsstücke wäre danach ein „ius dicere“ 
gewesen. Aber dieser Sinn paßt sicher nicht in die L. Rubria, 
und gerade diese wollten wir zu verstehen suchen. 

Den einzelnen Quellenzeugnissen mögen Betrachtungen 
des auch ohne sie bekannten vorangehn. Die L. Rubria gehört 
in eine Zeit des Übergangs, Legisaktionen und Formulae stehn 
nebeneinander in Übung, ja es scheint nicht ausgeschlossen, 
daß in einem und demselben Verfahren „certa verba“ und „con- 
cepta verba“ nebeneinander Platz gefunden (vgl. Ztschr. f. R.-G. 
VS8.341f., bes. 8.354). Welchen Prozeß die Rubria selber vor 
Augen habe, L. A. per condictionem oder Formularprozeß, 
darüber sind bekanntlich verschiedene Meinungen geäußert 
worden; aber auch wer mit Demelius das Formularverfahren 
annimmt, wird doch nicht glauben, daß das einleitende „ius 
dicere“ erst mit den Formeln aufgekommen. Aus dem Legis- 
aktionenprozesse ist uns kein Stück bekannt, das dem „iudieium 
dari“ von seiten des Magistrats ähnlich sähe; dem „ius dici“ 
aber hätte weder der Platz noch der Zweck gefehlt. In 
ihm lag die Genehmigung zum „lege agere“, zu einem Ver- 
fahren, bei dem die Staatsorgane Privatinteressen zu dienen 
hatten. Diese konnte auch verweigert werden: so an nefasten 
und solchen komitialen Tagen, wo wichtigere Geschäfte vor- 
lagen; desgleichen wenn die Erschienenen der Gerichtsstand- 
schaft ermangelten, entweder überhaupt, oder doch vor diesem 
Gerichtsherrn. Denkbar wäre auch noch ein anderer Fall. 
Gestritten wird über die Bedeutung der Antestation bei der 
Injusvokation: sieht man in dieser eine kurze Festlegung 
des Streitkerns, die dann vor dem Magistrat zu wiederholen 
gewesen wäre, so hätte der Bescheid auch dahin lauten 
können, daß diesem Gesuche nicht stattzugeben sei, beispiels- 
weise wenn wer vor der Zeit des Carvilius Ruga eine „iudicis 
postulatio de re uxoria“ beantragt hätte. Ausdrücklich mag 
hierzu noch bemerkt werden, daß der „ius dicens“ den 
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Parteien zu anderer als dieser rein negativen Belehrung nicht 
verpflichtet gewesen. Cicero erzählt, daß der Magistrat sein 
eigen Carmen zu singen gehabt, weiß aber von keiner ihm 
obliegenden Anleitung zu den Parteisprüchen; und aus Gajus 
IV 11 mögen wir wohl ersehn, daß ihm eine Kontrolle der 
Wechselsprüche zugestanden, was auch wieder mit einer 
von ihm selber ausgegangenen Anleitung sich schlecht ver- 
einen läßt. 

Mit dem Aufkommen der Formula ist der Prätor vor 
eine neue Aufgabe gestellt, die „datio iudicii* liegt ihm ob. 
Zugleich wird der ganze Prozeß reichhaltiger: die „certa 
verba“ standen unwandelbar wie ein Gesetzestext, aber zu 
den „verba concepta“ kommen Präskriptionen Repliken und 
Gegenrepliken, auch der Kautionen werden immer mehre 
usw. usw. Entsprechend nehmen die freien Parteiverhand- 
lungen gelegentlich größeren Raum ein, und manches, das 
früher wohl vor dem „ius dicere* zu erörtern gewesen, wie 
beispielsweise die Prozeßfähigkeit der Sache, fällt nun in 
die der „datio iudicii“ vorangehenden Besprechungen. Gleich- 
wohl wird, wie die angezogenen Gesetze beweisen, an dem 
„ius dicere“ als einem besonderen, von der „datio iudieii“ 
ebenso verschiedenen Akte, wie diese wieder von der „datio 
iudicis recuperatorumve“ sich unterscheidet, wenigstens bis 
auf weiteres festgehalten; und es ist kaum anzunehmen, daß 
während dieser Zeit schon das „ius dicere“ jede praktische 
Bedeutung verloren hätte. Als Beispiel greifen wir auf die 
Kompetenzfragen, die zweifellos korrekter vor dem „ius 
dicere“, denn als Vorbereitung des „iudieium dandum“ zu 
behandeln waren. Hiernach aber müßten wir zu der Ver- 
mutung kommen, daß, was wir jetzt in der Justinianischen 
Sammlung unter dem Gesamtnamen der „denegatio actionis“ 
auftreten sehen, einstmals verschiedene Vorgänge gewesen: 
Verweigerung bald des „ius dicendum“, bald des „iudicium 
“dandum“. | 


“Bei Plautus kommt „ius dicere“* meines Wissens zwei- 
mal vor: 
Epid. 24: .. operam da, opera reddetur tibi. 
 „ius dieis“, — me decet. — „iam tu autem nobis prae- 
turam geris?“ | 
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Stich. 726: bonum ius dicis; impetrare oportet qui aeguum 
postulat. 
Beide Stellen ergeben zur Erklärung unseres „ius dicere“ 
wenig; beidemal scheint der Ausdruck nicht auf die Eröff- 
nung eines Verfahrens, sondern auf die Entscheidung einer 
Sache zu weisen. 


Etwas ausgiebiger ist Cicero: 

ad Att. V 21, 11: ... at ille profert senatusconsultum 
Lentulo Philippoque consulibus, ut qui Ciliciam obtineret 
ius ex illa syngrapha diceret. 


12: .... quod ex syngrapha ius dici L. Gabinia 
vetaret. 


de prov. cons.7: ... ut tibi de pecuniis creditis ius in 
liberos populos contra senatus consulta et contra legem 
generi tui dicere liceret. 

10: statuit ab initio, et in eo perseveravit, ius publicano 
non dicere: pactiones sine ulla iniuria facta rescidit; 
vectigales multos ac stipendiarios liberavit; quo in 
oppido ipse esset, aut quo veniret, ibi publicanum aut 
publicani servum esse vetuit. 

pro Quinct. 41: in Gallia agi non potuit? at et in pro- 
vincia ius dicebatur et Romae iudicia fiebant. restat 
ut aut summa negligentia tibi obstiterit aut unica libe- 
ralitas. 


Sueton berichtet im Leben Caesars: 
43: ius laboriosissime ac severissime dixit. 


Den etwas auffälligen Ausdruck „severissime“ erläutert Cicero 
treffend: 
ad Q. Fr. 120: haec et cetera plena severitatis, quae 
statuisti in ista provincia, non facile sine summa inte- 
gritate sustineremus; quare sit summa in iure dicundo 
severitas, dummodo ne ea varietur gratia, sed con- 
servetur aequabilis. sed tamen parvi refert, ius ab te 
ipso dici aequabiliter et diligenter, nisi idem ab iis fiet, 
quibus tu eius muneris aliquam partem concesseris. 


Noch weniger festen Anhalt geben die folgenden Stellen: 
pro Q. Rosc. 24: „sunt iura sunt formulae de omnibus rebus 
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constitutae ...“; wäre dies kein rhetorischer Pleonasmus, 
„iura“ und „formulae“ ein fester Gegensatz, etwa dem der 
„actiones quae competunt“ und derjenigen „quae dari solent“ 
vergleichbar, so ließe sich an einen Zusammenhang dieser 
„iura® mit dem „ius quod dicitur“ denken. Minder zweifel- 
haft, aber nicht lehrreicher ist „pro Tullio 8:.. M. Lucullus, 
qui summa sapientia et aequitate et sapientia ius dixit, 
primus hoc iudicium composuit“; denn hier ist „ius dicere“ 
doch wohl in dem weiteren Sinne zu verstehn. 

Das Ergebnis kann wenig befriedigen, der dunkeln 
Punkte bleiben zu viele. Als wirklich feststehend werden 
wir nur die beiden Eckpfeiler zu betrachten haben: daß 
schon von altersher der erste Hauptabschnitt des Verfahrens 
eingeleitet wurde durch eine auf die Sache bezügliche Er- 
klärung des prozeßleitenden Magistrats, „ius dicere“ geheißen; 
und daß dann, wahrscheinlich auch schon frühzeitig, der 
Brauch aufgekommen, das „ius dici* und entsprechend „iuris 
dictio* zur Bezeichnung von alledem zu verwenden, was 


eben dem Magistrat in diesem Abschnitt überhaupt zu tun- 


oblag. Von der ursprünglichen Gestalt des „ius dicere“* in 
seinem engeren Sinne, und von seiner allmählich fortschrei- 
tenden Umgestaltung erfahren wir sogut wie nichts. Nehmen 
wir nun die einschlägigen Stücke der Justinianischen Kom- 
pilation zu dem bereits betrachteten Material, so gewinnen 
wir wieder einen festen Punkt; übrigens aber mehren sich 
nur die nicht zu beantwortenden Fragen. Gewiß, daß das 
„lus dicere“ i. e. 8. im Justinianischen Prozesse von keinem 
kaiserlichen Beamten mehr geübt wird, wäre auch im Libell- 
verfahren schwer unterzubringen gewesen. Desto bedenk- 
licher ist schon die Beschaffenheit des neuen Materials, das 
mehr als interpolationsverdächtig erscheint; und doch müssen 
wir diesen morschen und unzuverlässigen Bruchstücken 
wenigstens soviel Glauben schenken, daß wir neue Zweifel 
nicht von der Hand weisen dürfen. 

Wieder tritt die Frage, ob das „ius dicere* im engeren 
oder im weiteren Sinne zu nehmen ist, in den Vorder- 
grund. 

Fr. 10 de iurisdict. (Ulp.): qui iurisdietioni praeest neque 
sibi ius dicere debet, neque uxori vel liberis suis .... 


JE u es 
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Fr. 14 eod. (Ulp.): ... si quis maior vel aequalis subiciat 
se iurisdietioni alterius, possit ei et adversus eum ius 
dici. 

Fr. 18 eod. (Afr.): si convenerit, ut alius praetor, quam 
cuius iurisdietio esset ius diceret ..... 


Fr.5 de feriis (Ulp.): pridie kalendas Ianuarias magi- 
stratus neque ius dicere, sed nec sui potestatem facere 
consuerunt. 

Fr. 13 84 ad SC. Treb. (Ulp.): .... sed si iurisdietioni 
se subiciant., solet praetor in eos ius dicere. 


Fr. 1 de div. temp. praescr. (Ulp.): ... proinde hi dies 
cedunt, quibus ius praetor reddit. 


Ganz beiläufig mag hierzu noch bemerkt werden, daß auch 
das „iudicare iubere“ in den Pandekten zu finden ist, z. B. 
Fr. 58, und 59 de iudic. Und ebenso Gai. III 278: „... 
apud eum praetorem qui praecipue de fidecommissis ius 
dieit“, wegen der hieran sich knüpfenden Frage, ob bei 
dem Verfahren „extra ordinem“ auch ein „ius dicere“ im 
engeren Sinne gebräuchlich gewesen. Wichtiger als dies 
aber ist das SC. Vellaeanum, bei dem wir von der Frage 
absehn wollen, ob die kuriose Textüberlieferung der Digesten 
unverfälscht ist: 
quod ad fideiussiones et mutui dationes pro aliis, quibus 
intercesserint feminae, pertinet: tametsi ante videtur ita 
ius dietum esse, ne eo nomine ab his petitio sit neve 
in eas actio detur, cum virilibus officiis fungi et eius 
generis obligationibus obstringi non sit aequum, arbitrari 
senatum, recte atque ordine facturos ad quos de ea re 
in iure aditum erit, si dederint operam, ut in ea re senatus 
voluntas servetur. 


Zunächst: wie hat man vor dem Senatuskonsult den Frauen 
zu helfen gesucht? „ita ius dictum esse ne eo nomine ab 
his petitio sit, neve in eas actio detur“; aber in der Rubria 
steht von dem „petitionem esse* sowenig wie von dem 
„actionem dari*; gehörten diese Negativen also in das Gebiet 
des „ius dici“ im engen Sinn, des „iudicium dari“, oder des 
'„iudicare iubere“*? Schwer zu entscheiden, um so schwerer 
als auch für die Zeit nach dem Senatuskonsult der Rechts- 
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gang keineswegs klar vor uns liegt. Auch Lenel (vgl. 
L’Edit II $ 278) hat bemerkt, daß, wo gesetzlich oder quasi- 
gesetzlich ein „actionem non dari“ verordnet gewesen, die 
Ausführung durch Erteilung der mit einer Exzeption ver- 
sehenen Actio zu geschehen pflegte, ohne sich übrigens mit 
den für uns (vgl. diese Ztschr. XV 8. 185 und XXIV 8. 346) 
hieraus erwachsenden Schwierigkeiten zu befassen. Um die 
Diskussion in Fluß zu bringen, mögen einige Vermutungen 
folgen. | 
Wie wir in Zukunft durchweg die verschiedenen Arten 
der Tätigkeit des mit der Jurisdiktion bekleideten Magistrats, 
als da sind „ius dicere* „iudicia dare* „iudicem recupera- 
toresve dare“ „iudicare iubere“, schärfer als bisher üblich 
gewesen, zu sondern haben werden, so namentlich auch in 
Beziehung auf die Zurückweisung von Klaganträgen. Recht- 
mäßig kann, wie wir schon vorher gesehn haben, der Magi- 
strat (jedes nichtrechtmäßige Können, das einem wenn auch 
nicht zwangsweise geschüizten Sollen zuwiderläuft, bleibt 
hier ünberücksichtigt) das „ius dicere“ und „sui potestatem 
facere* aus bestimmten Gründen ablehnen: an bestimmten 
Tagen, gegenüber den ihm als nicht unter seine Jurisdiktion 
gehörig bekannten Personen, gegenüber Sklaven usw. In 
andern Fällen kann er „ius dicere“, aber das „iudicium 
dare“ weigern, beispielsweise wenn eine nicht ediktsmäßige 
Formel verlangt wäre, und er keinen Grund sähe, diesem 
Verlangen zu willfahren, oder wenn Kläger die ihm vom 
Magistrat gebotene Formel so wie sie geboten ist ablehnt, 
und Magistrat keinen Grund zu einem andern Angebot hätte. 
Auch wenn Beklagter nicht das „iudicium suscipere“ weigert, 
besteht der gegen ihn zu verhängende Zwang keineswegs 
in der Begründung des abgelehnten Judiziums, vielmehr 
kann nur wegen des „non suscipere“ wider den Ablehnen- 
den als „indefensus“ ein Verfahren ohne Judizium, und folg- 
lich auch ohne „res in iudicium deducta“ eingeleitet werden, 
dessen Folgen mutmaßlich noch bösere waren als die der 
nun ausgeschlossenen Verurteilung. Beiläufig: Gewährung 
der Formel mit einer praescriptio (pro actore) ist keine 
„denegatio iudicii“, auch keine partielle oder bedingte; son- 
dern lediglich die. genauere Anpassung an diejenige „res“, 


- 
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welche der Kläger in Wirklichkeit einklagen wollte, und 
zur Zeit auch schon mit Erfolg einklagen konnte; während 
die Benutzung der gemeinen „formula incerti“ ohne solchen 
Zusatz, nach einem vielleicht wohlbegründeten, uns aber 
doch seltsam anmutenden Brauche der Römer, auch die 
unfälligen Ansprüche in den Strudel der Konsumption mit 
hineingerissen hätte, trotz dem entgegengesetzten Meinen 
und Wollen des Klägers. 

Und wieder einen Schritt weiter: das Judizium ist ge- 
geben, nun folgt die Ernennung der Richter und das „iudi- 
care iubere“. Das „iudicare iuhere“ ist zwiespältig, Kon- 
demnations- und Absolutionsbefehl, je nach dem „paret — 
non paret“ des bestellten Richters; dies „parere“ aber soll 
nach der gangbaren Formelfassung („concepta verba“) sich 
richten nach dem, was als vorhanden, oder vorhanden ge- 
wesen im Augenblicke der Litiskontestation zu erkennen 
sein wird, bald Recht „rem Agerii esse ex I.Q.“, oder „dari, 
s. dari fieri oportere* etc., bald Geschehenes. Aber der 
Kondemnationsbefehl ist nicht bloß allemal an eine Be- 
dingung geknüpft, sondern verträgt auch weitere Einschrän- 
kungen, die dann selbstverständlich das Gebiet des Absolu- 
tionsbefehls ausdehnen; auch wenn der normale Kondem- 
nationstatbestand erfindlich sein sollte, kann es doch Aus- 
nahmen geben, und kann ein Ausnahmebefehl („exceptio“) 
ergehn dahin, daß, wenn der ausdrücklich angegebene Aus- 
nahmefall auch erfindlich, die Kondemnation zu unterbleiben 
habe. Dahin gehören die Erscheinungen, die uns eben ent- 
gegentraten: alle Gesetze und gesetzartigen Erlasse auf dem 
Felde der Sachen „quarum rerum actio non datur“ sehn 
auf Vorkommnisse, die nach gemeiner Regel zu einer Ver- 
urteilung führen würden, und bestimmen, daß, falls neben 
diesen noch gewisse andere Vorkommnisse erweislich würden, 
nicht verurteilt werden solle, und dieser Wille des Gesetzes 
findet seinen Ausdruck in dem: „actionem non dari“. Wir 
möchten geneigt sein, darin ein Verbot des „iudicium dari“ 
zu sehn; die Römer aber scheinen dies anders beurteilt zu 
haben, nicht das Judizium soll fortfallen, nur die Kondem- 
nationsgefahr beseitigt werden, hierzu genügte der exzepti- 
vische Zusatz bei dem „iudicare iubere“. Allerdings für 
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den Kläger insofern ungünstiger, als seine „res in iudicium 
deducta“ der Konsumption unterlag, anderesfalls aber hätte 
der Prätor selber zu prüfen gehabt, ob die der Exzeption 
zugrunde liegenden Behauptungen‘ wahr seien; und wollte 
der die Exzeption fürchtende Kläger vor allem der Mög- 
lichkeit einer Konsumption aus dem Wege gehn, so stand 
es auch jetzt noch bei ihm, die Annahme der Formel in 
dieser Gestalt, mit inserierter „exceptio“ zu verweigern, da- 
mit war die nichtkonsumierende „denegatio actionis* ohne 
Einsetzung eines Judiziums erzwungen. 


Angeführt werden könnte hier noch 


Fr.112 de R.1I.: nihil interest, ipso iure quis actionem non 
habeat, an per exceptionem infirmetur. 


Nach Lenel aber nehmen wir an, daß Paulus nicht gemeint 
gewesen, mit diesen Worten eine allgemeingültige Regel zu 
geben; über die spezielle Bedeutung können Zweifel bestehn. 
Daß ich aber auch betreffs des „actionem non dari“ nicht 
glaube, alle Zweifel aus der Welt geschafft zu haben, ist 
schon vorher angedeutet; Nachprüfung von Interpolations- 
kundigeren würde besonders erwünscht sein. 


11. 


Verhandlungen „in iure“ gibt es vor dem Jurisdiktions- 
akt keine, auch nach der Litiskontestation keine. Ob diese 
zweite Behauptung ausnahmslos aufrechtzuerhalten ist, mag 
nachher unter III geprüft werden; einstweilen beschäftigt 
uns nur die Litiskontestation selber, nicht was nach ihr zu 
geschehn hatte. 

Zweifellos, daß während der Periode welche wir die 
Klassische zu heißen pflegen, und augenblicklich wollen wir 
nur auf diese sehn, die Litiskontestation nächst dem End- 
urteil der weitaus wichtigste Vorgang des ganzen Prozesses 
gewesen ist. Mit ihr treten die beiden großen Hauptwirkun- 
gen ein, welche vereint die „novatio necessaria“ ergeben, die 
prozessualische Konsumption und die Prozeßobligation („con- 
demnari oportere“); auch allerlei an diese sich anschließende 
kleinere Nebenwirkungen. Mag nun betreffs dieser größeren 
und kleineren Folgen noch manches weiterer Prüfung be- 
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dürftig sein, uns interessiert nur der Tatbestand, der den 
Gesamterfolg nach sich zu ziehen vermag. Zum Tatbestande 
aber gehören nicht bloß die sinnlich wahrnehmbaren Vor- 
gänge (Erklärungen und dergleichen mehr), sowie die Willens- 
akte aus welchen diese hervorgehn, sondern auch das Dasein 
von Rechten und Rechtsverhältnissen, ohne welche Wollen 
und Äußerung des Wollens folgenlos verpuffen würden, und 
die darum als die eigentlich treibenden Kräfte zu betrachten 
sind, welche durch das menschliche Wollen zur Tätigkeit 
kommen. Beispielsweise: zur Eigentumstradition bedarf es 
nicht bloß der Willenserklärung und Besitzübertragung neben 
dem diesen Akten zugrunde liegenden animus transferendi 
auf der einen und animus adquirendi dominii auf der anderen 
Seite, sondern auch des Eigentums des Tradenten, da nach 
Römischem Rechte „nemo plus iuris transferre potest quam 
habet ipse“. 

In diesem Sinne fragen wir nach dem Tatbestande der 
ins Auge gefaßten Litiskontestation, und erhalten hierauf 
von Wlassak und Lenel, denen unter den neuesten wohl die 
Mehrzahl unserer L.K.-Forscher beigetreten ist, die Antwort: 
ein Vertrag von den Parteien miteinander geschlossen. 
Lenel hat diese Meinung wieder sehr entschieden gegen 
Hölder (Ztschr. f. R.-G. XXIV 8. 329f.) vertreten; aber ge- 
rade hiermit zu der Besorgnis Anlaß gegeben, daß wir 
Romanisten in einen Sumpf von Mißverständnissen hinein- 
geraten könnten, ähnlich dem über die Fragen nach dem 
konkreten und nach dem abstrakten Klagrecht, aus welchem 
unsere modernen Prozessualisten sich wieder herauszuretten 
ehrlich bemüht sind (vgl. nur Hellwig, Klagrecht und Klag- 
möglichkeit, und Degenkolb, Beitr. zum Zivilprozeß). Schon 
vor dem von Lenel zitierten Trampedach (Ztschr. f. R.-G. 
XVII) hatte ich (ebenda XV) Bedenken gegen die Wlassak- 
schen Entdeckungen erhoben und $. 36 als Brennpunkt die 
Frage bezeichnet, ob wir die an die Litiskontestation sich 
ansetzenden Reihen der Rechtsfolgen zu denken hätten als 
erwachsen aus dem vertragsmäßig geeinten Willen der 
Parteien, oder aus dem Imperium und dem Wollen des 
Magistrats: 

kurz gesagt, Kontrakt oder autoritativer Befehl? 
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Das Verhalten meiner Gegner, ich denke zunächst an Wlassak 
und Lenel, entspricht durchweg der altrömischen Formel 
„quando neque ais neque negas“. Was der Sache wenig 
förderlich, aber nicht ganz unverständlich ist. Wird der 
„autoritative Befehl“ zugegeben, so ist die Neuerung von 
geringem Belang. Daß die Parteien ihre Zustimmung zu 
der von dem Magistrat in Aussicht gestellten Formel zu 
geben hatten, war schon Keller bekannt (vgl. z. B. Keller- 
Wach 8. 249: „iudicium accipere, welcher Ausdruck eigent- 
lich auf beide Parteien paßt“); es bleibt bei der „Vollziehung 
des ganzen Verfahrens in iure von seiten der Parteien“, und 
nur zu dem Satze „ordentlicherweise endete dasselbe mit 
dem Hauptdekret, durch welches die Actio entweder erteilt 
oder abgeschlagen wird“, wäre hinzuzufügen, daß auch dieses 
Hauptdekret durch einen Parteiakt seine volle Kraft erhielt; 
ob man wohltut, diesen Parteiakt Vertrag zu heißen, wird 
nachher zu prüfen sein. Wird aber ein unter den privat- 
rechtlichen Regeln stehender Vertrag behauptet, so müßte 
in diesem auch der individuelle Privatwille zur Geltung 
kommen, die Parteien wären befugt, ähnlich wie sie das in 
dem Römischen Schiedsgericht konnten, die Gewalt des 
‚Richters und die Beschaffenheit der Prozeßobligation, über- 
haupt alle an das „condemnari oportere“ geknüpften Rechts- 
folgen nach eigenem Gutdünken umzugestalten. Daß dies 
nicht also gewesen, braucht wohl kaum gesagt zu werden: 
kein Wort der Formel können sie ändern, überhaupt nichts 
an der Behandlung aller der Fragen, die in iure auftauchen 
mögen, ohne daß der Prätor sein Ja und Amen dazu sagte; 
und über die Stellung der Richter und deren Rechte und 
Pflichten entscheidet ausschließlich das gleich dem „officium 
ius dicentis* dem öffentlichen Rechte angehörige „officium 
iudieis“. Was also Parteien vermögen, beschränkt sich im 
wesentlichen darauf, das Verfahren über eine bestimmte „res“ 
in Gang zu bringen; etwa dem vergleichbar, daß zwei Männer 
wohl die Schleuße aufzuziehn vermögen, den weiteren Wasser- 
lauf aber nicht beherrschen, geschweige daß die den ganzen 
Strom treibende Druckkraft von ihnen herrühre. 

Erhebliche Förderung hat die ganze Litiskontestations- 
lehre neuerdings durch das Erscheinen des auf sie bezüg- 
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lichen Teiles des Vokabulariums erfahren. Vornehmlich ist 
die Kontrolle erleichtert, und auch denjenigen welche keine 
eingehenden auf dieses Ziel gerichtete Studien machen wollen, 
die Möglichkeit gegeben, ein eigenes Urteil sich zu bilden. 
Zum Beispiel: an und für sich besteht keine innere Not- 
wendigkeit, den Eintritt der Konsumption und den Beginn 
der Prozeßobligation so wie andere positive Prozeßfolgen in 
einen und denselben Augenblick zu verlegen, überschauen 
wir aber im Vokabularium, was unter den Rubriken „ante 
litis contestationem“, „post litis c.“, „litis contestatione“, 
„ante 1. contestatam“, „post 1. c.“, „lite contestata“ zusam- 
mengestellt ist, so wird kaum ein Zweifel daran bleiben, daß 
alle Pandektenjuristen die Sache geradeso betrachtet haben 
wie Gajus sie zeichnet: 

tunc obligatio quidem principalis dissoluitur, incipit autem 

teneri reus litis contestatione; 
also Ein Moment wirkt nach beiden Seiten hin, richtige 
„novatio necessaria“. 


Übrigens beginnen wir mit dem, was aus dem Voka- 
bular noch nicht zu entnehmen ist. Die Gesetze gebieten: 
der Magistrat soll „ius dicere“, „iudicia dare“, „iudicem 
recuperatoresve dare“, „iudicare iubere, cogere“, entsprechend 
ist im prätorischen Edikt das „iudicia dare“ unter bestimmten 
Voraussetzungen („si dicetur“ usw.) zugesagt, also besteht 
für den Magistrat das öffentlich-rechtliche, nach dem da- 
maligen „ius publicum“ aber direkt ne Soll, unter 
den gegebenen Voraussetzungen die gebotenen Handlungen 
vorzunehmen. Bekannt ist uns ferner das Formelschema 


Titius iudex esto 
si paret .., oder, quicquid paret condemnato, s.n. p. 
absolvito. 


Es dürfte geradezu unmöglich scheinen, hierin etwas anderes 
zu sehn, als die korrekte Erfüllung des ebengenannten Solls, 
Imperative wie das Recht sie vorschreibt. Ebenso bekannt 
sind uns die gleichfalls vom öffentlichen Rechte vorge- 
schriebenen Folgen dieser Imperative: die „iudicandi potestas“ 
des Richters, und das „condemnari oportere* geheißene 
Rechtsverhältnis unter den Parteien. 
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Lenel meint (a. a. O. 8. 342): 
man würde das wahre Wesen der L.K. niemals verkannt 
haben, wenn nicht bei der Betrachtung des Römischen 
Prozesses unser Blick immer und immer wieder durch die 
Befangenheit in modernen Vorstellungen getrübt würde. 


Aber diesmal liegt das Verkennen doch wohl auf der andern 
Seite. - Gewiß sind die Stammeltern des Römischen Pro- 
zesses, die Manusinjektion aus Selbsthülfe und das Sakraments- 
verfahren aus Schiedsgerichten hervorgewachsen, und ebenso 
stecken im Formularprozeß der klassischen Periode noch 
manche quasiprivatrechtliche Elemente, man bedenke nur 
die Kautionen „iudicio sisti“ und „iudicatum solui“, oder 
gar die Stipulationen „quae actionis instar habent“, die alle- 
samt mit den modernen Vorstellungen gar nicht harmonieren 
wollen; aber diejenigen Tatbestandsstücke der Litiskontesta- 
tion, auf die es hier ankommt, sind ebenso unweigerlich 
„iuris publici*. Hier liegt, wie schon oben angedeutet, der 
Grundfehler der Wlassak-Lenelschen Lehre: das „iudex esto“ 
und das „s. p. condemnato“ sind Befehle prozeßrechtlicher, 
d.h. an dieser Stelle öffentlich-rechtlicher Natur, „ein Dekret“, 
wie Keller es nennt. Solches Dekret können Parteien nicht 
erlassen, noch können sie eine gelegentliche Äußerung des 
Prätors, die nicht selber schon Dekret wäre, zu einem 
solchen umschaffen. Aber ohne dies Dekret gibt es auch 
keine wirksame Litiskontestation; denn bevor das „iudex 
esto“ und das „s. p. condemnato“ rechtsverbindliche Kraft 
erlangt haben, kann kein Richter seinen Spruch fällen, und 
besteht auch unter den Parteien kein „condemnari oportere“. 

Selbstverständlich aber dürfen wir über dem was die 
Parteien zu tun und zu schaffen nicht vermögen, nicht das 
außer acht lassen was sie vermögen, und was sie zum Zu- 
standekommen der Formel und zur Vollendung der Litis- 
kontestation tun müssen. Vieles steht hierbei außer Frage. 
Nur auf Antrag der Parteien kann das ganze Verfahren in 
Fluß kommen; sie bezeichnen die „res qua de agitur“ und 
die „actio“, desgleichen Präskriptionen, Exzeptionen usw. 
Ob hierfür ein bestimmter Lauf des Verfahrens formell ge- 
nau vorgeschrieben war, vielleicht zu verschiedenen Zeiten 
verschieden, ist nicht mit Sicherheit aus unsern Quellen zu 
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ersehn; die Divergenzen der Rekonstruktionsversuche scheinen 
für die Verneinung zu sprechen, sicher dagegen ist, daß 
ohne wenigstens schließliche Einigung der drei Beteiligten 
nichts zustande kommt. Von den Dreien aber nimmt jeder 
eine besondere Stellung ein. Steht der Magistrat dem über- 
einstimmenden Begehr beider Parteien entgegen, so ver- 
mögen ihn diese zum positiven Tun niemals zu zwingen 
(jede Interzession wirkt nur negativ), die Parteien müssen 
unverrichteter Sache nach Hause wandern, ihre Rechtsver- 
hältnisse haben keine Änderung erfahren. Ob es zu dieser 
Verabschiedung stets einer „denegatio actionis“ bedurfte, 
mag ungeprüft bleiben. Ebenso wenn nur der Kläger seine 
Wünsche nicht erfüllt sieht, und darum auf die Fortsetzung 
des Prozesses verzichtet. Verharrt aber der Beklagte bei 
seinem Widerspruche, und weigert das von dem Kläger ge- 
forderte und von dem Magistrate gebilligte „iudicium sus- 
cipere“, dann kann er bei den „actiones in personam“ ge- 
zwungen werden, „actiones in rem“ lassen wir unbeachtet. 
Der Zwang aber, das „cogere“, ist kein direkter; wieder 
kann es ohne die Mitwirkung des Beklagten nicht zur Litis- 
kontestation, und durch sie nicht zum „iudicium“ kommen; 
wohl aber droht das Kontumazialverfahren wider den Inde- 
fensus. 

Lauter bekannte Dinge, die wir uns aber gegenwärtig 
halten müssen, um das Ergebnis des Vokabulars richtig zu 
verstehn. Dieses lautet kurz: 


die Litiskontestation der klassischen Periode ist ein Akt, 
den Kläger unter Assistenz des Beklagten vorzunehmen hat. 


Also: Grundlage Willenseinigung beider Teile, Ausführung 
ungleich verteilt, Hauptrolle des Klägers, Nebenrolle des 
Beklagten. Der Beweis ist leicht erbracht: vielleicht dreißig 
Stellen sagen, daß „actor“ die Lis kontestire, keine Stelle 
widerspricht dem, keine bezeichnet einen Andern als den- 
jenigen der „contestatur litem“. 

In den meisten Fragmenten ist ausschließlich von dem 
Kläger als Litiskontestanten die Rede; nicht ganz selten 
aber findet sich auch der Zusatz „cum reo“. Daß hiermit 
aber keine Gleichstellung gemeint ist, ergibt unwiderleglich 
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Fr. I de iudiciis (Ulp.): si a me fuerit adrogatus, qui 
mecum erat litem contestatus vel cum quo 
eg0 .... 

und sagt ausdrücklich 

NFr.7 85 ad exhib. (Ulp.): .. quamvis sit, inquit Pom- 
ponius, quod ei imputetur, cur non statim restituit, sed 
passus est secum litem contestari. 


Der Ausdruck im Fr.8 de comp. (Gai.): „quo nomine cum 
actore lis contestata est“ dürfte keinem Mißverständnis 
unterliegen: mit dem jetzigen Kläger („cum actore“) hat der 
jetzige Beklagte in einem früheren Prozesse, in welchem er 
(der jetzige Reus) Kläger, und also der jetzige Kläger 
Beklagter war, die Lis kontestier. Nach dem allen wird 
man kein Bedenken tragen dürfen, auch die Stellen, wo die 
Litiskontestation als „in eum“ oder „adversus te“ geschehn 
bezeichnet wird, hierher zu ziehn. Ganz gleichviel, ob da 
steht „cum te“ oder „in te“ oder „adversus te“, allemal 
bist Du derjenige nicht „qui contestatus est litem“, sondern 
„qui passus est secum litem contestari“. 

In Frage kommen nun zunächst Form und Zeit dieser 
Litiskontestation. Die Erklärung des Klägers muß Bezug 
genommen haben auf die in den Prozeß gebrachte Sache; 
häufig kehrt der Ausdruck „eo nomine“ wieder, ähnlich wird 
gesagt „de debito“, „de legato“, „ex stipulatione“ usw. Nie 
muß mit der Edition der Klage immerhin einige Ähnlich- 
keit gehabt haben; sonst wäre die Bemerkung „inter litem 
enim contestatam et editam actionem permultum interest“ 
grundlos gewesen. Die weiteren hieran zu knüpfenden 
Zweifel dürfen wir auf sich beruhn lassen; wichtiger für uns 
ist der Zeitpunkt. 

Da für diesen direkte Zeugnisse fehlen, müssen wir von 
den Folgen auf die Ursachen zurückschließen. Vor der 


1!) In dieser Stelle handelt es sich um eine A. in rem; es dürfte 
aber kaum zu bezweifeln sein, daß das entsprechende Verhalten des 
Beklagten bei der A. in personam gleichfalls als „pati“ erschien; vgl. 
noch Fr. 4 de reb. auct. iud. (Pauli): ... si quis tamen heredum 
vel actiones patiendo defunctum defendat, bona defuncti venire 
„on poterunt. 
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Litiskontestation alles im Fluß, der Magistrat in Verhand- 
lung mit den Parteien, Aktor kann jeden Augenblick die 
Klage fallen lassen ohne daß er Konsumption seiner Res 
zu besorgen hätte, Reus kann „iudicum non suscipere“ wenn 
er die Kontumazialstrafen nicht fürchtet; nachher in striktem 
Gegensatze, alles fest unabänderlich, Konsumption eingetreten, 
Beklagter in dies Judizium gebunden, auch der Prätor ans 
eigene Wort gebunden, das nur auf dem Umwege einer 
Inintegrumrestitutio aufgehoben oder geändert werden könnte. 
Und da die Litiskontestatio ein Parteiakt ist, die Parteien 
aber keine prozessualen Befehle („condemna“, „absolve“) 
zu erlassen haben, und am Wortlaut der Formel selbständig, 
ohne Mitwirkung des Magistrats, auch nicht das mindeste zu 
ändern vermögen, so muß dieser Wortlaut, muß der Befehl, 
der prätorische Befehl schon vor der Litiskontestation fest 
gegeben sein. Man könnte also sagen: die Litiskontestation 
habe zu erfolgen „postquam iudiecium datum erit“. 
Mißverständnissen vorzubeugen betrachten wir den ganzen 
Verlauf noch etwas genauer. Der gute Magistrat (und nur 
dessen Tun interessiert uns hier) ist bestrebt den Wünschen 
der Parteien nach Möglichkeit zu entsprechen; erkennt er 
die Unmöglichkeit, so weist er sie ab, an den ganzen Vor- 
gang knüpfen sich keine erheblichen weiteren Rechtsfolgen. 
Ebenso unbeachtet dürfen wir die Fälle lassen wo entweder 
der Kläger einseitig zurücktritt, oder der Beklagte definitiv 
das „iudicium suscipere“ weigert. Von Bedeutung für uns 
nur, wenn über kurz oder lang die Einigung zwischen beiden 
Teilen zu stande kommt, und ihr Begehren sich richtet auf 
etwas das der Magistrat als zulässig anerkennt; also Einigung 
aller drei Beteiligten. Nun erfolgt die dem Magistrat 
obliegende „datio iudicii“; ob gleichzeitig oder vor der 
„ludicis recuperatorumve datio“ darüber unter III noch ein 
paar Worte. Auch wie die „datio iudici“ zu erfolgen 
hatte, mündlich, schriftlich kann einstweilen dahingestellt 
bleiben. Mit dieser Datio sind alle Worte des Formeltextes 
unabänderlich gegeben. Aber wie ich schon früher (Sav.- 
Ztschr. XXIV S. 362) bemerkt habe, mit dem Augenblick, 
wo der Wortlaut eines Gesetzes, oder eines anderen auto- 
ritativen Erlasses fest formuliert ist, braucht dieser Wortlaut 
2% 
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noch keineswegs seine verbindliche Kraft zu erlangen. Und 
speziell für die „datio iudicii‘* muß ich auch heute daran 
festhalten, daß die „litis contestatio“ den Augenblick be- 
zeichne, in welchem „dieser prätorische Erlaß perfekt“, das 
ist unumstößlich und für die Rechtsverhältnisse der Parteien 
ausschlaggebend wird. Die skeptischen Bedenken die ich 
gehegt, und derentwegen ich auf genauere Bestimmung des 
diesem Augenblicke entsprechenden Tatbestandes nicht ein- 
gehen mochte, sind durch das Vokabular beseitigt. Formale, 
vom Kläger im Einverständnis mit dem Beklagten abgegebene 
Erklärung, ist die Litiskontestation (im engen Sinne). Ihr 
Erfolg für die Deklaranten, daß ihnen nun mehr der Rück- 
tritt abgeschnitten ist, will Kläger vom Prozesse nichts mehr 
wissen, so bleibt es doch bei der Konsumption; und trotz 
späterem Nichtwollen des Beklagten, kommt das Judizium 
wider ihn in Gang. Für den Magistrat und die von ihm 
gegebene Formel: die bisher nur bedingte Gültigkeit ist zur 
unbedingten geworden, neben der Konsumption ist die 
Prozeßobligation, das „condemnari oportere“ mit allen Haupt- 
und Nebenfolgen fest ins Leben getreten. Daran, daß über- 
haupt ein autoritativer Befehl zuerst bedingt, und zwar 
bedingt durch eine Zustimmungserklärung der Beteiligten 
ergehen könne, wird man keinen Anstand nehmen dürfen, 
da dieser Befehl nur auf Anregung und auch nur im Interesse 
dieser Beteiligten erlassen wird. 

Ob mit dieser Korrektur meiner früheren Meinung die 
Kluft zwischen Wlassaks und meinen Anschauungen aus- 
gefüllt ist, bleibt aber doch zweifelhaft. Immerhin müßte 
er einräumen, daß wir alle beide über das schon von Keller 
Erreichte nur um ein kleines Weniges hinausgekommen sind. 
Gegen „die Vollziehung des ganzen Verfahrens in iure von 
seiten der Parteien“ wäre gar nichts einzuwenden; den 
„idealen“ Zeitpunkt hätte Keller vielleicht selber fallen 
lassen, oder ersetzt durch „Zeitpunkt in welchem die Kon- 
sumption sich erfüllt und das „condemnari oportere“ begründet 
ist“, wonach wir auch „die Vollendung des Verfahrens vor 
dem Magistrat“ (= in iure) annehmen müßten. Die von 
Keller gar nicht in Erwägung genommene Nebenfrage, ob auf 
die abgeschlossene „iudicii datio“ vielleicht in einem anderen 
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Termine die „iudicis recuperatorumve datio* habe folgen 
sollen, kann, als für den hier zu behandelnden Streitpunkt 
indifferent, vorläufig ausgesetzt bleiben. Dagegen hätten 
wir die Wlassaksche Lehre, daß die L.K. ein Vertrag unter 
den Parteien sei, doch nur als halbwahr und leicht irre- 
leitend zu bezeichnen, und einzuräumen daß mit der „förm- 
lichen Einigung der Parteien unter der vom Prätor bewilligten 
Formel prozessieren zu wollen“, nicht viel mehr gesagt sei 
als mit der „Vollziehung ...... von seiten der Parteien.“ 
Der einzige wirkliche Fortschritt bestünde darin, daß wir 
über den Litiskontestationstatbestand, das „actorem cum reo“ 
oder „adversus reum litem contestari*“ ein wenig klarer 
geworden. Aber auch wirklich nur „ein wenig“, denn schon 
wieder stehn wir bei der Frage wie dieses „litem contestari“ 
von seiten des Klägers auszuführen, vor der geschlossenen Tür. 

In gewisser Beziehung gleicht der Streit den ich heute mit 
Wlassak habe, und in dem ich so halb als Kellers Defensor 
erscheine, dem den ich einstmals gegen Keller selber geführt. 
Beidemale bildet Gai. III 180 den Ausgangspunkt, beidemal 
handelt es sich um die Entwirrung prozeßrechtlicher und 
privatrechtlicher Rechtsnormen. Da dieselbe Entwirrung 
auch für das moderne Prozeßrecht noch nicht in allen Stücken 
sicher durchgeführt ist, so kommt dieser Auseinandersetzung 
indirekte Bedeutung auch für die Gegenwart zu, trotzdem 
daß die „actio“ und die „litis contestatio* bei uns gänzlich 
verschwunden sind, Konsumption und Prozeßobligation aber 
wesentlichen Änderungen unterlegen haben. Keller konnte 
bei seinem Vorstoß in ein fast noch jungfräuliches Gebiet 
selbstverständlich nicht alle in diesem belegenen Fragpunkte 
gleichmäßig meistern; sein Interesse wandte sich mehr auf 
die konsumierenden Wirkungen als auf die neu entstehenden 
Prozeßrechtsverhältnisse. „tollitur adhuc obligatio litis con- 
testatione“; also durch die Litiskontestation, mag diese nun 
in einem Zeugenaufruf oder in der Erteilung einer Formula 
bestehen, wird die Obligation aufgehoben, konsumiert; in 
der Litiskontestation muß die konsumierende Kraft liegen. 
Demgegenüber habe ich ausgeführt, was jetzt fast allgemein 
angenommen wird: in der Litiskontestation liegt nicht die 
Kraft, sie bietet nur den Anlaß, die aus der alten Rechts- 
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regel „bis de eadem re...“ stammende Kraft im besondern 
Falle wirksam werden zu lassen. Die Litiskontestation, 
Zeugenaufruf oder Formelerteilung, trägt in sich kein zer- 
störendes Element, die Konsumption hätte auch an einen 
anderen prozessualen Vorgang, z. B. das Urteil geknüpft 
werden können, und nach der L. Pinaria war es lediglich 
Frage der Nützlichkeit, ob die Konsumption erst nach der 
„datio iudicis“ oder um die dreißig Tage früher eintreten 
sollte. Völlig unabhängig von dem Wollen und Wissen der 
Beteiligten ist die Konsumption unlösbar verknüpft mit dem 
Akt der Litiskontestation; die Parteien vermögen nicht sie 
anzuknüpfen an irgend einen andern Vorgang, auch nicht 
sie auszudehnen oder zu beschränken, und auszuschließen 
nur indem sie die Litiskontestation selbst unterlassen. 

Weitergeführt sind die von Keller begonnenen Unter- 
suchungen in Hinblick auf die an die Litiskontestation sich 
knüpfenden positiven Rechtsfolgen („condemnari oportere“, 
Prozeßobligation) zunächst von mir (Akt. II S. 174f.), im 
Hinblick aufden Tatbestand der Litiskontestation von Wlassak 
in seiner „Litiskontestation“. Man kann den in dieser nieder- 
gelegten Wahrnehmungen die verdiente Anerkennung zollen, 
gleichwohl aber Bedenken tragen, die Gleichstellung der 
L.K. mit einem wirklichen Kontrakte anzunehmen, zumal 
wenn aus der Vertragsnatur Folgerungen für die Wirksam- 
keit gezogen werden sollen. Hier wird die Streitlage wieder 
ähnlich wie einst gegen Keller: ich fordere sauberes Aus- 
einanderhalten von dem was auf die Litiskontestation und 
demjenigen was aus der Litiskontestation folgt. 

Doch vorher noch: ist die Litiskontestation, die durch 
Gajus und die Pandektenjuristen bekannt geworden, (auf die ge- 
schichtliche Entwickelung kommen wir erst unter III) wirklich 
„ein Vertrag unter den Parteien“? Unterlassen wir jeden 
Versuch „Einigung“ und „Vertrag“ wider einander abzu- 
grenzen: gewiß liegt in der L.K. die Erklärung einer Einigung, 
„actor contestatur litem“, und Reus wirkt mit hiezu, zum 
mindesten läßt er sich das hiezu erforderliche wissentlich 
gefallen, diese Einigung wird eben durch den Akt der L.K. 
kundgetan. Derselbe Akt ist an feste, uns zum Teil bekannte 
zum Teil unbekannte Formen gebunden: er kann nur in 


Über Anfang und Ende des „in iure“-Verfahrens. 23 


iure geschehn, der Prätor muß nicht bloß gegenwärtig sein 
und die Vornahme des Akts gestatten, er muß selber mit- 
wirken, ohne Mitwirkung des Prätors keine Litiskontestation. 
Und zwar ist diese Mitwirkung nicht etwa bloß formales 
Beiwerk, wie das Verhalten eines Sollemnitätszeugen, nein 
der Prätor steht als wollendes Subjekt recht in der Mitte 
des ganzen Vorgangs. Ihm steht gesetzlich die „datio iudicii“ 
zu, er muß das Judizium bereits in der Gestalt eines von 
ihm ausgehenden Befehls gegeben haben, erst hiernach kann 
der fragliche Akt von den Parteien vorgenommen werden. 
Was die Parteien darauf erklären, das ist inhaltlich nichts 
anderes als ein Ja: wir nehmen an, unterwerfen uns Deinem 
Befehle. Demnach dürfte man den ganzen Vorgang, der 
mit dem „litem contestari* des Klägers seinen Abschluß 
erhält, eher noch als Vertrag der Parteien mit dem Magistrat, 
denn als Vertrag der Parteien untereinander zu bezeichnen 
haben; er ähnelt mehr dem „receptum arbitri“ als dem 
„compromissum“. 

Gehen wir der Einigung unter den Parteien noch etwas 
weiter nach. Zum Magistrat folgt der Zubeklagende dem 
Kläger, entweder freiwillig oder (Injusvokation) gezwungen, 
wenn essein muß physisch gezwungen. Ob dem „ius dicere“ 
im engeren Sinne eine gemeinsame Aufforderung der Pro- 
zessierenden voranzugehn hatte, wissen wir nicht. Darauf 
folgt eine Verhandlung zu Dreien, bei welcher einstweilen 
jeder vollständige Bewegungsfreiheit behält, ungebunden und 
unbindbar durch die beiden anderen: der Prätor kann zu 
nichts gezwungen werden, Kläger kann in jedem Augenblick 
die ganze Sache fallen lassen, Beklagter das ihm obliegende 
unterlassen, womit er zwar sich selber zum indefensus machen 
würde, diesem prozessualen Verfahren aber nach seinem 
einseitigen Belieben ein Ende gibt. Dann folgen bindende 
Verträge der Parteien, mit welchen sie sich zum Erscheinen 
vor Gericht verpflichten, aber keine welche das einseitige 
Fallenlassen des Prozesses ausschlössen. Die Verhandlung 
zu Dreien wird meist sehr bald zu einer Einigung über die 
zu gewährende Formel geführt haben, bisweilen nach längerem 
Hinundher, bisweilen gar nicht; in den beiden ersten Fällen 
ist damit der Inhalt des „iudicium dandum“ gegeben, im 
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dritten „denegatio actionis“. Vielleicht wäre noch ein anderes 
denkbar: der Prätor macht noch einen letzten Versuch, gibt 
das iudicum wie ihm angemessen erscheint, und stellt den 
Parteien anheim, in diesem letzten Augenblicke noch seinem 
Willen sich zu fügen. Feststeht, daß die Litiskontestation 
nur vorgenommen werden kann, wenn ein „iudieium datum“ 
bereits vorliegt, denn ohne dieses kann es keine Konsumption 
und keine Prozeßobligation geben, ein Befehl des Magistrats 
in der vom Prozeßrecht vorgeschriebenen Gestalt, zu dessen 
Erlaß die Parteien den Magistrat nicht zwingen können, 
dessen bindende Kraft aber bedingt ist, durch den formal 
gleichfalls von dem Prozeßrecht geordneten Beitritt der 
Parteien, die Litiskontestation. Sie erweist, daß die Parteien 
unter sich und mit dem Prätor einig sind, über die für den 
Richterspruch maßgebende Formel. Willensfehler oder 
andere Versehn bei den mit der Kontestation abschließenden 
Verhandlungen machen die L.K. nicht ungültig, und können 
auch „in iure“ nicht gerügt oder jenachdem verbessert werden, 
nur der Prätor könnte helfen, mit „in integrum restitutio“, 
über die er nach Gai. IV 57 noch recht freie Verfügung 
gehabt zu haben scheint. 

Was dann aber die Bedeutung des „Vertrags unter den 
Parteien“ für die Rechtsfolgen der Litiskontestation betrifft, 
so wiederholt sich das vorstehend wider Keller Bemerkte: 
der Wille der Parteien übt auf die positiven Rechtsfolgen 
keinen andern Einfluß als auf die Konsumption. Der Judex 
ist an die Vorschriften des objektiven Rechts und an die 
den Befehl des Prätors darstellende Formel gebunden, ge- 
legentlich unter Gefahr des „litem suam facere“; Abweichun- 
gen hiervon „ex consensu partium“ sind nicht gestattet. So 
darf er wo die Formel Litiskreszenz gebietet auch auf den 
ausgesprochenen Wunsch der Beteiligten nicht aufs Simplum 
erkennen, ebenso die Einschränkungen „peculiotenus“, „quid 
in rem versum“, „quod facere potest“ nicht außer acht lassen. 
Das ganze „condemnari oportere“ gestaltet sich so wie das 
Prozeßrecht vorschreibt, nicht wie das Parteienwollen es 
begehrt. Überblicken wir in dem Vokabular die unter die 
Rubriken „ante litem contestatam“, „post litem contestatam“ 
usw. gestellten Entscheidungen, alles rechtlich fest geregelt, 
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unabhängig vom Vertrage unter den Parteien. Also, ist die 
Litiskontestation wirklich ein Vertrag der Parteien unter 
sich, so hat er doch nur den Zweck und Erfolg, die Parteien 
dem in der Formel ausgesprochenen Willen des Magistrats 
zu unterwerfen, und übrigens alles so gehn zu lassen wie 
die einschlägigen Rechtsvorschriften gebieten. 

Oder nochmals „de eadem re alio modo“: unerschütter- 
lich fest steht, daß die „datio iudicii* ein Akt war, den nur 
der Magistrat vornehmen konnte. Der von Wlassak er- 
sonnene Litiskontestationsvertrag müßte diesem Akte ent- 
weder vorangegangen, oder nachgefolgt sein. Vorangehend 
konnte er die Wirkungen der Litiskontestation nicht nach 
sich ziehn, da der Magistrat nicht zu zwingen war, die „datio 
iudicii“ dem Vertrage der Parteien entsprechend vorzunehmen. 
Also nachfolgend: da dann aber das „iudicium“ bereits als 
„datum“ dastand, und Parteien außerstande waren, an dem 
vom Magistrat gewollten auch nur das mindeste zu ändern, 
so hatte der Inhalt des Vertrags nur mit der Frage sich zu 
beschäftigen, ob das Gebotene abgelehnt oder angenommen 
werden sollte, Parteien dem ausgesprochenen gerichtsherr- 
lichen Willen sich unterwerfen wollten, Ja oder Nein. 


Ill. 


Wir kennen Prozesse mit und ohne Cäsur; die Wir- 
kungen, welche an die römische Litiskontestation sich an- 
gesetzt hatten, waren hervorragend groß, größer als die des 
Beweisurteils. Die Ursache des Einschnitts und seiner Be- 
deutung liegt in dem Zusammentreffen zweier Momente: 
der Teilung der richterlichen Funktionen, und dem Er- 
fordernis, die einzuklagenden Ansprüche in „certa verba“ 
oder in „concepta verba“, in Sprüche oder Formeln einzu- 
schnüren. Damit war auch der entscheidende Punkt ge- 
geben: wann die Verschnürung fertig, die Tätigkeit des 
ersten Prozeßgewaltigen, des Magistrats, zu einem Abschluß 
gebracht war. Der Name hierfür: „litis contestatio“; es 
mußte also „res in iudicium deducta (= lis)*, oder vager 
„res acta“ sein, und es ist wahrscheinlich, daß zu genauerer 
Festlegung des entscheidenden Augenblicks eine „contestatio“ 
vorgenommen wurde. Da man die gleichen Wirkungen, 
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deren Kern „novatio necessaria“ geheißen war, auch im 
Extraordinar- und im Libellprozeß nicht entbehren mochte, 
so wurden hier künstliche Litiskontestationen geschaffen, 
d.h. gewisse uns zum Teil bekannte, zum Teil unbekannte 
Vorgänge mit dem Namen „litis contestatio“ bekleidet, und 
an diese die Novation mit Nebenfolgen geknüpft. Über den 
Tatbestand der echten Litiskontestation ist in neuester Zeit 
viel gestritten, im Verhältnis zu den Ergebnissen vielleicht 
zuviel. 


Was wir von dem Zustandekommen der „litis contestatio“ 
im Legisaktionsverfahren wirklich wissen, dessen ist gar 
wenig: Manusinjektion und Pignoriskapion scheiden ganz 
aus (vgl. Sav. Ztschr. XXI 8. 341— 342), von der L.A. 
per condictionem wissen wir auch nur aus Gai. IV 11 und 
12, daß sie eine Spruchformel besessen, aber nicht wie diese 
gelautet. Bleiben also nur Sakramentsverfahren und Judizis- 
postulation. Die Quellen sind äußerst dürftig, und da in 
neuester Zeit von verschiedenen Seiten Versuche gemacht 
sind, diese bis auf den letzten Tropfen auszuquetschen, und 
dann mit Zusätzen der eigenen Phantasie zu ergänzen, so 
mag eine Bemerkung am Platze sein, die über die Litis- 
kontestation hinausgreift. Wie traurig unsicher unsere Kennt- 
nisse vom wirklichen Altrom sind, das erhellt deutlichst aus 
Lamberts Angriffen auf die Authentizität der Zwölftafeln: 
überzeugt bin ich sowenig wie Girard und Lenel, aber ich 
sehe auch, daß beide ihr ganzes wissenschaftliches Können 
aufbieten mußten, um die alte Tradition aufrechtzuerhalten. 
Sehr richtig sagt Lenel: 


dieser Kampf nötigt uns unser gesamtes Wissen von den 
zwölf Tafeln einer Revision zu unterziehn, uns auf die 
Grundlagen bisher unbestrittener Lehrsätze zu besinnen. 
Dabei mag manehes in die Brüche gehn, was Vielen als 
fester Besitz galt. 


Das eigentliche Verdienst Lamberts besteht in der „wirk- 
lichen Gelehrsamkeit, dem eindringenden Scharfsinn und ge- 
wissenhaften Fleiß“, die er an die Ergründung seines Problems 
gesetzt hat, der nützliche Erfolg aber in dem durchschlagen- 
den Nachweis, wie minimal unser Wissen von den Dingen 
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jener Zeit ist. Bevor wir diesen Nachweis ausnutzen, möchte 
ich ein kleines Stück Opposition auch gegen Lenel ein- 
schalten. 

Das gerade in allerneuester Zeit vielumstrittene „partis 
secanto ..“ brauchen wir keineswegs preiszugeben; es sei 
denn, daß wir zugleich auch auf den Verkauf „trans Tiberin“ 
verzichten wollten. Einverstanden daß die fraglichen Sätze 
schon als historische Reminiszenz in die zwölf Tafeln ge- 
kommen, und daß später von ihnen keine Anwendung mehr 
gemacht worden, aber jahrhundertelang hat man noch an 
das alte Gerümpel geglaubt, und schon bei Plautus sind die 
Anspielungen in dem „sume hic, sume hic“ (Poen. 1349 s.)'!) 
unverkennbar; da die tatsächliche Wiederholung ausge- 
schlossen war, durfte man die alte Monstrosität als Popanz 
dem Gelächter preisgeben. Ist der zahlungsunfähige Schuldner 
wieder und wieder öffentlich vorgeführt, niemand hat ge- 
wagt, seine Schuld als Vindex zu bestreiten, niemand hat 
als Freund oder Verwandter für ihn zu zahlen, oder ihm 


!) Die Szene ist auch in anderer Beziehung nicht ohne Interesse. 
Leno Lycus bricht schließlich zusammen unter der Last seiner Sünden 
und Schulden, unfähig seinen Gläubigern noch welchen Widerstand 
zu leisten; schon ist von zwei Seiten Injusvokation erfolgt: 


1349: ANT.: leno in ius eas. 
L.: de prandio tu dicis; debetur, dabo. 
AG.: duplum pro furto mi opus est. L.: sume hinc quidlubet. 
HA.: et mihi suppliceiis multis. L.: sume hince quidlubet. 
ANT.: et mihi quidem minam argenti. L.: sume hinc quidlubet; 
collo rem solvam iam omnibus, quasi baiolus. 


1359: ANT.: leno arrabonem hoc pro mina mecum fero. 

L.: perii herele. AG.: immo haud multum post, si in ius veneris. 

L.: quin egomet tibi me addico; quid praetore opust. 
Der einzelne Gläubiger mag also „sibi sumere“, „secare“ soviel er 
will; der Überschuldete „collo rem solvit omnibus“. Um sich aber 
dem Schlimmsten, Verkauf trans Tiberin oder Tötung zu entziehn, ist 
er erbötig, in Halsknechtschaft zu treten „tibi me addico‘, ganz so 
wie ich dies (Ztschr. XXIII S. 21) angenommen habe. Wegen des 
folgenden „quid praetore opust“, könnte man sich versucht fühlen in 
diesem „addiei“ den reinen Privatakt, ohne Mitwirkung des Magistrats 
zu sehn; doch ist 1341: „me suspendam, ne addicar Agorastocli“ voran- 
gegangen, wonach der Addictus und der Addicens doch wohl als ver- 
schiedene Personen erscheinen. 
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selber neuen Kredit geben wollen, dann ist erstlich die 
Schuld bewiesen, und zweitens dargetan, daß der Kerl ein 
Lump ist, denn nur einem solchen kann dies passieren. Be- 
wiesen, denn was heißt beweisen anderes, als ausführen was 
nach den Anschauungen der Zeit überzeugend zu wirken 
vermag? und da war dies römische Überzeugungsmittel doch 
rationeller als die mittelalterlichen Gottesurteile, und ge- 
legentlich auch besser als die bei uns auf Zuschiebung ge- 
schworenen Falscheide. Den Lump aber kann man als Glied 
der Bürgergemeinde nicht mehr brauchen, also fort mit ihm 
„trans Tiberin“, der Gläubiger mag sich aus dem Erlös be- 
friedigen. Sind aber auf offenem Markte statt der Helfer 
gar neue Gläubiger aufgetreten, dann ist die Lumpenschaft 
noch gewisser und noch größer, aber der Verkauf könnte 
zu unnützen Streitigkeiten führen: wer soll verkaufen? wie 
das Pretium verteilt werden? Also: schlagt ihn tot den 
Hund, und zankt euch nicht um Lappen und Knochen, was 
jeder hat, an sich genommen hat, mag er behalten. Kann 
sein, daß der hier Getötete noch besser daran war als sein 
„trans Tiberin“ verkaufter Vetter, den der neue Herr erst 
zu den schmählichsten Arbeiten angehalten, und später auch 
totgeschlagen hat, als die Kräfte des Ärmsten zum befohlenen 
Werk nicht mehr ausreichten. Unsern Blick aber trübt der 
Shylockmythus, wir sehn das blitzende Messer am Körper 
des Unseligen, und keine Portia in der Nähe; das scheint 
den Neurasthenikern unerträglich. Sollte übrigens vielleicht 
dieser Shylockmythus eine Geschichte haben, ähnlichlang 
wie die der Witwe von Ephesus? und sollte der Anfang 
stecken in dem, was die Tradition von der legendaren Grau- 
samkeit des altrömischen Schuldrechts erhalten hatte? 
Wenn wir aber schon unser ganzes Wissen und Können 
aufbieten müssen, um die geschichtliche Existenz der Zwölf- 
tafeln überhaupt zu retten, so ist es sicherlich ein ganz 
vergebliches Mühen, über die Verteilung der uns erhaltenen 
Fragmente auf die einzelnen Tafeln, abgesehn von ganz 
wenigen Stücken, zuverlässige Angaben zu machen. Rudolf 
Schöll hat wiederholt ausgesprochen, daß er die gangbare 
Dirksensche Gruppierung beibehalten habe, nicht weil er sie 
für richtig halte, sondern nur, weil er selber außer stande 
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eine wirklich gute zu geben, die Auffindung älterer Zitate 
nicht habe erschweren wollen. Daher die in der neuesten 
Literatur nicht ganz seltenen Berufungen eben darauf, daß 
etwas auf der dritten oder der vierten Tafel gestanden, 
nur Mißtrauen erwecken können gegen die Konstruktionen, 
welche auf so lockeren Unterbau gestellt werden. 

Doch zurück zu unserer Litiskontestation im Spruch- 
formelverfahren. Noch am besten sind wir über dieses 
unterrichtet bei der L.A. sacramento in rem. War auch 
das Erscheinen „in comitio* für den einen Teil ein er- 
zwungenes, immer könnte man annehmen, daß der an den 
Magistrat zu richtenden Aufforderung zum „ius dicere“ 
eine gewisse Verständigung unter den Parteien zu grunde 
gelegen habe. Ist das „ius“ geschaffen, so vindiziert Kläger, 
„alo hanc rem meam esse ex 1. Q.“ Dem gegenüber gibt 
es für den andern Teil nur zwei Möglichkeiten: entweder 
er kontravindiziert, oder er kontravindiziert nicht, gleichgültig 
wie er übrigens dabei sich verhält. Uns interessiert nur das 
„immo hanc rem meam esse aio*. Diese Antwort ist alles 
andre eher als ein Vertragsstück. Im weiteren Verlaufe 
aber tritt mannigfaltige Übereinstimmung hervor: die Be- 
teiligten sehn ab von jeder Gewaltanwendung wider einander; 
sie erwarten durch Vermittelung des Magistrats zu einer 
friedlichen Lösung zu gelangen, und fügen sich demgemäß 
seinen Befehlen. Immerhin ein gewisses Vertragen der 
Parteien miteinander und gegenüber dem Gerichtsherrn, 
dessen Gewalt sie im eigenen Interesse anerkennen; wozu 
noch bemerkt werden mag, daß nirgends diese Gewalt als 
eine von den Parteien übertragene, ähnlich der des Schieds- 
richiers, erscheint, nein richtige Amtsgewalt, aus dem Im- 
perium erflossene Jurisdiktion. Unverkennbar ist die Ver- 
tragsnatur bei der Sakramentswette, aber auch hier spielt 
das publizistische Prozeßrecht mit, da die verlorene Wett- 
summe dem Staat verfällt. 

Für die L. A. sacramento in personam sind Quellen- 
zeugnisse uns nur spärlichst gegönnt: „aio te mihi CCC 
dare oportere“. Der Angesprochene hat die Wahl unter drei 
Wegen: er kann „confiteri“, oder „negare“, oder beides 
unterlassen. Konfitiert er, so steht er sofort einem „iudicatus“ 
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gleich, und wird falls er nicht bald „solvet satisvefaciet“* 
auch als solcher behandelt, hat aber immer die Sakraments- 
summe, und bei der L. A. per condictionem den Betrag der 
„sponsio tertiae partis“ sich gerettet. Ähnliches gilt für den 
„qui neque ait neque negat“. Das „negare“ aber ist kein 
einfaches und beliebig zu gestaltendes, in gebundener Rede 
muß es der klägerischen Behauptung gegenüber treten, und 
jenachdem noch von anderem Tun, im Sakramentsprozeß 
allemal von dem Eingehn auf die geforderte Wette gefolgt 
sein. Blicken wir noch auf die L. Rubria: mit Demelius 
(Die Confessio 8. 127f.) wollen wir annehmen, daß der 
Prozeß, auf welchen das Gesetz sieht, nicht der der L.A. 
per condictionem gewesen, dabei aber doch bedenken, daß 
die Rubria (zwischen 705 und 712) noch in die Lebenszeit 
von Cicero fällt, und daß damals anscheinend gesprochene 
„certa verba“ und die „concepta verba“ einer Formel in 
einem und demselben Prozeßschema Platz finden!) konnten. 
„aut de ea re responderit“ wird in der Rubria so häufig 
wiederholt, daß dabei kaum noch an die Antworten auf 
„interrogationes in iure“ gedacht werden kann; ich möchte 
es verstehn von der durchgängigen Weigerung auf Ver- 
handlungen in iure überhaupt sich einzulassen, gegenüber 
dem „aut se sponsione iudicioque uti oportebit non defen- 
deret“, was auf Unterlassung der einzelnen dem sich defen- 
dierenden Beklagten obliegenden Verpflichtungen zu deuten 
wäre. Daraus dürfte sich dann folgern lassen, daß bis zur 
Litiskontestation der Beklagte, sei es durch Confessio, sei 
es durch Weigerung, die Verhandlungen in iure normal 
weiterzuführen, in der Lage blieb, das Zustandekommen 
eines Judiziums zu verhindern, und sich sofort als „iudicatus“, 
oder wohl richtiger „pro iudicato“ zu ergeben, was immer- 
hin in Beziehung auf die Nebenwirkungen des Prozesses 
vorteilhafter erscheinen konnte. Und zwar möchte ich ge- 
rade hierin keine Besonderheit des Prozesses in der Zeit der 
L. Rubria sehn, sondern eher glauben, daß im Legisaktions- 
prozesse wie in dem spätesten Formularprozesse dieselbe 
Regel gegolten habe. 


1) Vgl. Ztschr. f. R.-G. V S. 354f. 
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Bei der Iudieis Postulatio können die mannigfaltigen 
Brocken, welche Cicero (vgl. Ztschr. f. R.-G. V 8. 345) uns 
hinterlassen hat, „quandoque te in iure conspicio“, „ope 
consilioque tuo furtum aio factum esse“, „uti ne propter 
te fidemve tuam captus fraudatusve sim“, „qui quibus verbis 
heretum cieri oporteat nesciat“ usw., wohl die Vermutung 
erzeugen, daß wir einer reichen Blütenfülle gegenüberstehn, 
in der sich der finderische Geist der alten „iuris auctores“ 
glänzend bewährt haben mag, aber den normalen Verlauf 
der Wechselsprüche lassen sie nirgends erkennen. „iudicem 
postulo uti des“ bildete mutmaßlich den Schluß, könnte aber 
auch einleitend gesagt sein; der ewig rätselhafte Bericht 
von Gaius (IV, 11) scheint auf eine gewisse adprobierende 
oder improbierende Mitwirkung der Prozebleitung zu weisen; 
oder sollte das „rem perdidisse“ erst der Judex gesprochen 
haben?? 

Doch verweilen wir nicht länger bei Fragen, die uns 
ebenso interessant wie unlösbar dünken mögen: wo stand 
und wie vollzog sich die Litiskontestation im Legisaktions- 
prozeß? Für die älteste Gestalt erscheinen ausschlaggebend 
die beiden vielbesprochenen Stücke 


contestari diecuntur duo aut plures adversarii, quod ordinato 
iudicio utraque pars dicere solet: „testes estote“ 


contestari est cum uterque reus dicit: „testes estote“ 


die Verrius Flaccus älteren Quellen entnommen hat. Also 
Zeugenaufruf, an dem anscheinend beide Parteien in gleicher 
Weise sich zu beteiligen haben. Zu welchem Zwecke? wird 
nachher erwogen werden. Über den Zeitpunkt aber besteht 
Streit: Keller und Hölder auf der einen, Wlassak und Lenel 
auf der andern Seite sind die namhaftesten Vorkämpfer. Ich 
beginne mit der Begründung meiner eigenen Ansicht; nach- 
her was gegen Lenels Verteidigung der entgegengesetzten 
Meinung spricht. 

Nach Gaius und den aus dem Vokabular ersichtlichen 
Jurekonsulten gehe ich davon aus, daß die „novatio neces- 
saria“ sich in dem Augenblick der Litiskontestation vollzog: 
also keine Konsumption, keine Prozeßobligation samt Neben- 
folgen, bevor der Tatbestand der L.K. zum Abschluß ge- 
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kommen, aber auch keine tatsächlich perfekte L.K., welche 
die genannten Wirkungen nicht als unmittelbare Folgen nach 
sich gezogen hätte. Von diesen L.K.folgen gehört die Kon- 
sumption zweifellos in die Periode der Legisaktionen, wahr- 
scheinlich auch manche der positiven, wenn auch zugegeben 
werden mag, daß ein größerer Bruchteil dieser seine Ent- 
wickelung erst der späteren Gerichtspraxis zu verdanken 
hatte. Demnach ist für die Legisaktionen anzunehmen: der 
Zeitpunkt der vollendeten Litiskontestation ist auch der 
Zeitpunkt des Eintritts der Konsumption. Dazu paßt der 
Name „litis contestatio“; denn „lis“ ist gleich der „res in 
iudicium deducta“, also „litis contestatio“ gleich „contestatio 
rei in iudicium deductae“, oder auch „rei actae“. Und der 
Name „contestatio“, weil in diesem Zeitpunkt ein Zeugen- 
aufruf, das von beiden Prozeßparteien gesprochene „testes 
estote“ seinen Platz fand, mithin nach der durchgeführten 
und von dem leitenden Magistrat wenigstens nicht impro- 
bierten Spruchverhandlung. Im besten Einklang hiermit 
steht die Litiskontestation des Formularprozesses: gleichfalls 
am Schluß des Verfahrens in iure, gleichfalls entscheidend 
für prozessualische Novation; doch hat der Tatbestand sich 
geändert. Zum mindesten in zwei Punkten: die beiden „rei“ 
handeln nicht mehr gleich, „actor contestatur“, „patitur 
reus“; sodann ist die „datio iudicii* (Formelerteilung) in das 
Verfahren gekommen, die Verhandlungen in iure finden 
keinen Abschluß, ohne daß die Formel von dem Magistrat 
bewilligt und von den Parteien angenommen wäre, eine 
Annahme, welche mit der Unterwerfung der Parteien unter 
den Magistratsbefehl diesen rechtskräftig macht, und alle 
Folgen der prozessualischen Novation ins Leben ruft. Diesem 
Tatbestande entsprechen auch die Worte der Rubria: „quos 
inter id accipietur iudicium lisve contestabitur“. 
Beinahe scherzhaft, daß schließlich Lenel (a. a. O. S. 337) 
sein Resultat in Worte kleidet, die ich unterschreiben könnte: 
Die L.K. ist die förmliche Feststellung des Gegenstandes 
des Rechtsstreits. 
Nach mir geschieht diese Feststellung durch die Förmlich- 
keit des Zeugenaufrufs, nach Wlassak und Lenel durch 
irgendwelche Vereinbarung der Parteien. Und ebenso ver- 
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schieden sind die Wege, die uns zu dem scheinbar gemein- 
samen Ziele geführt: „testis*, wie unser „Zeuge“, ist bald 
der Wahrnehmende (z. B. Sollemnitätszeuge), bald der Be- 
kundende (z. B. Beweiszeuge); und gegen diese Zweideutig- 
keit des Ausdrucks ist auch nicht viel zu erinnern, da regel- 
mäßig Bekunder und Wahrnehmer ein und dieselbe Person 
sein werden. „testes estote* kann den Sinn haben, „ver- 
nehmt, was ihr einst zu bezeugen haben werdet“, und den 
anderen, „bezeugt, wo erforderlich, was ihr soeben ver- 
nommen habt“. Nach dem Sprachgebrauch gilt (anders als 
bei dem „antestari“) nicht die Person als Objekt des Kon- 
testierens, sondern dasjenige was mit dem Kontestieren be- 
zweckt wird, wie Lenel sagt „die unter beiderseitigem Zeugen- 
aufruf erfolgende Feststellung der Lis“. Bedenken wir nun, 
daß Lis nichts anderes ist als „res in iudicium deducta“, 
so paßt hierzu vortrefflich, daß dies „ordinato iudicio“ zu 
geschehn habe; denn bereitwilligst zugegeben, daß nicht 
bloß an das „ordinari“, sondern auch an das „iudicium“ 
hier mannigfaltige Zweifel angeknüpft werden können, fest- 
steht daß „ordinato iudicio“ auf ein Perfektum weist, es 
muß etwas schon fertig ordinieret, immerhin (wie L. meint) 
„vorbereitet“ sein, diese Vorbereitung liegt abgetan hinter 
uns, die Kontestation geschieht nicht „litis ordinandae gratia“. 

Die Stelle sträubt sich gegen andere Auslegungsver- 
suche; um sie ihrer Theorie einzuzwängen, suchen Wlassak 
und Lenel Auswege, die einer Selbstverurteilung nicht un- 
ähnlich sind. Lenel meint, die Stelle stamme von einem 
Nichtjuristen, und Wlassak leugnet, daß sie eine „Definition“ 
enthalte. Ob der „incognitus quidam veterum“, der sie ge- 
schrieben, wohl den Unterschied einer „Definition“ und 
„Nichtdefinition* im Sinne Wlassaks schon erkannt hatte? 
Aber noch weniger Beifall kann Lenels Vorschlag verdienen: 
versetzen wir uns in die Zeit des Verrius Flaccus, gewiß 
daß ihm schon eine ausgebreitete juristische Literatur zur 
Verfügung stand, beispielsweise Servius und Servii Audi- 
tores, andere Schilderer aber der Sitten und Gebräuche ihrer 
Umgebung, abgesehn von den Dichtern, die hier doch kaum 
in Betracht gezogen werden dürften, wie viele gab es da- 
anals? Und da sollte ein fleißiger belesener und einsichtiger 
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Mann, wie unser Verrius, für gut gehalten haben die Be- 
lehrung über juristische Dinge, für ein Volk das vom juristi- 
sghen Interesse viel mehr beherrscht wurde als die liebe 
Gegenwart, nicht aus Rechtswerken sondern von den Profan- 
schriftstellern zu entnehmen ? 

Doch gehn wir vom Sprachlichen über auf das Sach- 
liche. Zugegeben, daß der Zeugenaufruf nichts in sich trug, 
was verboten hätte, ihn an den Anfang, ans Ende oder in 
die Mitte der Verhandlungen zu stellen; frug sich nur, was 
zweckdienlich. Am Anfang konnte er nützlich erscheinen, 
falls sonst zu besorgen gewesen wäre, daß es dem folgenden 
Verfahren an Zeugen hätte fehlen können. Aber dies ge- 
rade war in Rom nicht der Fall: in der Stadt interessierte 
sich das ganze oft unbeschäftigte Volk für die „in comitio“ 
oder „in foro“ traktierten Sachen, die Parteien kamen regel- 
mäßig begleitet von Beiständen und Freunden, die schon 
darum gut acht gaben, weil ihnen gelegentlich das Glück 
blühen konnte, wie in den Menaechmen, zu Bürgschafts- 
leistungen herangezogen zu werden. 

Ein Bedürfnis also, den Zeugenaufruf in die. Anfänge 
des Verfahrens und vor die „certa verba“ zu setzen, würden 
wir aus dem übrigens Bekannten nachzuweisen nicht ver- 
mögen; doch nehmen wir einmal an, daß aus unerfindlichen 
Gründen die Römer dies gleichwohl verordnet hätten, so 
kommen wir zu seltsamen Ergebnissen. Vor den „certa 
verba“ ein Zeugenaufruf „contestatio* in einem Augenblicke, 
da es noch keine „lis“ gibt, also keine „litis contestatio“, 
und der übrigens so gut wie bedeutungslos ist, an den keine 
Konsumption oder sonstige Prozeßfolgen anzuknüpfen wären, 
weil beide Teile noch beliebig zurücktreten, die „certa verba“ 
und alles weitere unterlassen können. Und nach der „res 
acta“, oder doch nach den „certa verba“ noch eine Einigung 
der Parteien, formlos? sicher ohne Zeugenaufruf, also keine 
„contestatio“, welche die bekannten Litiskontestationswir- 
kungen zur Existenz gebracht hätte. Aber weshalb wurde 
dieser Nichtkontestationsakt „litis contestatio“ getauft? 
und wozu bedurfte es überhaupt noch solcher nachträglicher 
Einigung unter den Parteien, nachdem diese vorher schon 
das erforderliche Einverständnis soweit bekundet hatten, 


Über Anfang und Ende des ‚in iure“-Verfahrens. 35 


wie dies zu dem gemeinschaftlichen Zeugenaufruf, zum 
korrekten Spruchwechsel und zur Setzung der Sakramente 
erforderlich gewesen war? Als Inhalt der Einigung nimmt 
Lenel ein „edere“ und „aceipere iudieium“ an, für den 
Legisaktionsprozeß aber dürfte schwer zu sagen sein, was 
man unter diesem „iudicium edendum“ und „accipiendum“ 
zu verstehn, und wo im Verfahren dieser Einigungsakt seinen 
Platz zu suchen habe. | 

Aber vielleicht verteidigt Lenel die Wlassaksche Theorie 
auch nur für den Formularprozeß? Dann würde er keine 
geringeren Hindernisse zu beseitigen haben. Der Legis- 
aktionenprozeß kennt, wenn ‚auch nicht alle Folgen und 
Begleiterscheinungen der Novation, doch schon die Kon- 
sumption, die ‚wir nicht anders denn gebunden an einen 
scharf begrenzten Vorgang uns denken können, welcher höchst- 
wahrscheinlich auch damals schon den Namen „litis con- 
testatio“ trug. Wie sah damals „die förmliche Feststellung 
des Gegenstands des Rechtsstreits“ aus? Die Sprüche der 
Parteien müssen abgerollt, vielleicht auch noch approbiert 
worden sein, sonst war an eine „Feststellung“ nicht zu 
denken; und „förmlich“ soll sie gewesen sein? auch wohl 
„contestatio“ geheißen haben? Aus dem allen sehe ich nur 
den einen Ausweg: Zeugenaufruf im Anschluß an das un- 
mittelbar vorangegangene korrekte Spruchstreitverfahren. 
Wer anderes behauptet, wird den Vorgang genau zu be- 
"stimmen haben, mit welchem die Konsumption eintrat, und 
zugleich angeben müssen, weshalb dieser den Namen „con- 
testatio“ verdiente. Daß in demselben Verfahren früher 
einmal ein Zeugenaufruf stattgefunden, genügt zur Recht- 
fertigung des Namens und zur Erklärung, weshalb man die 
an eine Nichtkontestation geknüpften Rechtsfolgen Litis- 
kontestationsfolgen geheißen, keineswegs. 

Und auch für den Formularprozeß ergeben sich Be- 
denken. Schon aus der Form der „contestatio*. Wo der 
„actor in reum“ oder „adversus reum litem contestatur“ 
hält es schwer zu glauben, daß dies durch ein von beiden 
Seiten gleichmäßig ergehendes „testes estote“ geschehn sei. 
Übrigens ist auf das unter II Ausgeführte zu verweisen; 
Platz und Bedeutung der Parteieneinigung sind genügend 

3* 
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erläutert, und wozu hätte es neben dieser noch des Zeugen- 
aufrufs bedurft? 

Dem gegenüber mag das Bild, das die Quellen meinem 
Auge geben, nochmals mit zwei Strichen gezeichnet werden. 
Legisaktionen: die Parteien haben ihre Sprüche samt Sakra- 
mentssetzung und je nachdem Sponsionen Kautionen usw. vor- 
schriftsmäßig abgeleiert, dann rufen beide in gleicher Weise 
die Zeugen auf, und stellen damit das mündliche Protokoll 
her, in einer Zeit die das schriftliche noch nicht kennt. Erst 
hiermit kommt die Verhandlung „in iure* zum Abschluß, 
erst jetzt ist „res acta“, „res in iudicium deducta“, „iudicium 
ordinatum“; und mit dem Zeugenaufruf ist zugleich der 
Augenblick scharf bezeichnet, in welchem die wichtigsten 
prozessualen Folgen eintreten. Formularprozeß: gefallen 
sind die „certa verba“ der Parteien, statt deren eingetreten 
die „verba concepta“, die „formula“, „iudicium a praetore 
dandum“, als Befehl gestaltet. Erlassen wird der Befehl 
nach Vereinbarung mit den Parteien, und bedarf um seine 
Rechtskraft zu erlangen noch einer nachträglichen Billigung 
seitens der Parteien, die ihren Ausdruck findet in dem (uns 
formell unbekannten) „litem contestari“, das der Aktor im 
Einverständnis mit dem Reus vorzunehmen hat. Auf diese 
Erklärung des Einverständnisses ist der Name und sind die 
Folgen der „litis contestatio“ übertragen. 

Als besonders wichtig wäre dann noch hervorzuheben: 
im alten wie im neuen Prozesse beruht die Litiskontestation 
auf einem Einverständnisse (Vertrag?) der Parteien, bis zu 
ihr hin behält jede, wenn auch unter Straffolgen, ein Rück- 
trittsrecht. Erst die L.K. bewirkt definitive Bindung: die 
Res des Klägers ist konsumiert; wider den Beklagten aber 
ist die Prozeßobligation begründet. Doch der Vertrag, oder 
wie wir das Ding sonst heißen mögen, ist kein freier und 
untersteht den Regeln nicht des Privat- sondern des Prozeß- 
rechts. Die Formen sind unwandelbar vorgeschrieben, und 
ebenso die rechtlichen Folgen, der ganze Entscheid der 
Parteien beschränkt sich auf Annahme oder Ablehnung. 

Nur Anfang und Ende der Verhandlungen in iure inter- 
essieren uns hier; Wlassak, Lenel und Andere haben sich 
auch mit dem dazwischen liegenden befaßt, namentlich wie 
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im Formularprozesse die Einigung der Parteien unter sich 
und mit dem Magistrat herbeizuführen gewesen. Aber das 
Material, welches hierfür zur Verfügung steht, ist lückenhaft 
und unzuverlässig, kein Wunder also, wenn jedeiner zu von 
denen der anderen abweichenden Resultaten gelangt. Be- 
denken wir die Differenzen zwischen den Fällen, wo knappe 
alltäglich wiederkehrende und wo seltene mit reichen Re- 
pliken Dupliken usw. ausgestattete Formeln begehrt werden, 
und wieder wo alle Beteiligten von vornherein einig, oder 
wo nichtediktmäßige Gebilde, über die Kläger und Beklagter 
sehr verschieden denken mochten, in Frage standen, so wird 
man Anstand nehmen sich zu entscheiden, ob überhaupt ein 
festes Schema für all diese Möglichkeiten bestanden hat, 
und wenn ja, während welcher chronologischen Periode der 
Römischen Prozeßgeschichte. 

Von den auf den Abschluß bezüglichen Fragen mögen 
noch einzelne gestreift werden. Die Stellen bei Verrius 
Flaccus geben die Zahl der aufzurufenden Zeugen nicht an; 
gewöhnlich spricht man von „zwei“, der Zahl der Aufrufenden 
folgend; und wenn deren nun „plures* waren? Kurzum wir 
kennen die Zahl nicht, und wissen auch nicht, wie lange 
man an dieser Unbekannten festgehalten hat. Und ebenso 
wenig wissen wir, ob die s. g. „litis contestatio“ des Formular- 
prozesses, die der „actor cum reo“ vorzunehmen hat, wirklich 
noch in einem Zeugenaufruf bestanden. Wie war es bei der 
Litiskontestation des Fideikommißprozesses? Die Litiskon- 
testation des Justinianischen Rechts vollzieht sich ohne 
Zeugen und Aufruf, denn da die kaiserliche Sammlung auch 
das ganze Prozeßrecht umspannt, und nichts hiervon enthält, 
dürfen wir diese Negative für vollbewiesen achten. 

In einigem Zusammenhange mit der Zeugenfrage steht 
die etwas wichtigere nach der Schriftlichkeit der „formula“. 
Längere Zeit unbestritten, sind Zweifel angeregt meines 
Wissens zuerst von Kübler, und neuerdings energisch aber 
nicht in vollkommener Übereinstimmung vertreten von 
Schlossmann (Litis Contestatio) und dessen Rezensenten in 
dieser Zeitschrift (XXVIS. 541f.). Je früher die „formula“ 
schriftlich geworden, desto eher konnte man auf die Zu- 
ziehung der Prozeßzeugen verzichten. Bei dieser Gelegen- 
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heit möchte ich dem Wunsche Ausdruck geben, daß ganz 
allgemein dem Eindringen und der Fortbildung der Schrift- 
lichkeit im Römischen Prozesse eine monographische Be- 
arbeitung zuteil werden möge. Hübsch ist die freilich nicht 
bewiesene Vermutung Krügers, daß unter „certa verba“ die 
Worte der Parteien, unter „concepta verba“ die im Spruche 
des Einzelnen, also des Magistrats zusammengefaßten, zu 
verstehen seien; sachlich wenigstens dürfte dagegen nicht 
viel zu erinnern sein. Gibt man übrigens viel zu, so wäre 
zu sagen, daß die Schriftlichkeit der „formula“ nicht als 
bewiesen gelten kann; aber die Nichtschriftlichkeit noch 
weniger. „praescriptiones* und „praescripta verba“ mögen 
auch anders ausgelegt werden können, aber widerlegt ist 
die hergebrachte Deutung damit keineswegs. Hinzukommt 
das „dietare“!) das jedesfalls in iure seine Rolle gespielt 
hat; und für mich noch erheblicher, daß es töricht gewesen 
wäre, die doch hinundwieder recht komplizierten Formeln 
nicht durch die Schrift zu fixieren, eine Torheit die man 
den praktischen Römern kaum zutrauen darf, zu einer Zeit 
in der sie mit dem Gebrauch der Schrift in amtlichem Ver- 
kehr schon voll vertraut waren. Immerhin aber hat diese 
moderne Opposition das Verdienst, uns die Lücke klar er- 
kennen zu lassen, die in unserem Wissen von dem Tatbe- 
stande der klägerischen Litiskontestationshandlung im Formu- 
larprozesse klafft. Da die Phantasie hier freien Spielraum hat, 
kann es auf eine unbewiesene Vermutung mehr oder weniger 
nicht ankommen: die „cohors praetoria“ fertigt das „iudieium 
a praetore datum“ aus, übergibt die Abschrift dem Actor, 
und dieser diktiert es dem Reus. Dabei wäre die wenn 
auch nur entfernte Ähnlichkeit der Litiskontestation und der 
„editio actionis* zugleich miterklärt. Sehr wenig glücklich 
aber scheint mir Schlossmanns Versuch, die alte Meinung, 
daß die Litiskontestation „in iudicio* ihren Platz gefunden, 
wiederzubeleben. Sollten alle einzelnen Litiskontestations- 
folgen diesen Aufschub, der doch nach der L. Pinaria ein 


1) „Dictare“ wird von Cicero, wenn nicht durchgängig, so doch 
sehr häufig gebraucht in dem Sinne unseres Diktierens, vorsagen, was 
der Andere niederschreiben soll. 
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recht beträchtlicher war, ertragen haben? z. B. das „con- 
demnari oportere“* noch nicht eingetreten sein, obschon das 
„eondemnato* bereits rechtskräftig gesprochen worden? und 
zu welchem Ende der Zeugenaufruf so spät, der im unmittel- 
baren Anschlusse an die Spruchverhandlungen zweckdienlicher 
erscheinen mußte? Ganz im Gegensatze hierzu empfiehlt 
sich eine diametral entgegengesetzte Anschauung, die noch 
ein Stück der Verhandlungen in iure, die Bestellung des 
Richters, hinter die Litiskontestation verlegt. Davon nachher. 

Vorher verweilen wir noch einen Augenblick bei der 
„formula“. Josef Partsch behandelt in seiner Inaugural- 
dissertation, die mit der großen Menge unserer Inaugural- 
dissertationen nur Veranlassung und Titel gemein hat (hier 
bereits XXVI 8. 524 von Wenger angezeigt), „die Schrift- 
formel im Römischen Provinzialprozesse“, und kommt im 
ersten Teile zu dem Resultat: „also voraebutisches Formular- 
verfahren, in Rom wie in den Provinzen“. Bei der um- 
sichtigen und klaren Begründung dieser Behauptung, steht 
zu hoffen daß hiermit die allezeit von mir bekämpfte (vgl. 
Ztschr. f. R.-G: V 8. 341f., Aktion. I 8. 87f.) Mähr, welche 
die Entstehung der „formula“ in die L.Aebutia verlegt, für 
immer abgetan sein wird. Alle Achtung vor dem Fleiß und 
Scharfsinn, den Girard und Erman auf das Problem ver- 
wandt haben, es bleibt doch eine Gleichung mit zwei Un- 
bekannten: wäre uns das Alter gegeben so würden wir auch 
den Inhalt annähernd zu erkennen vermögen, wie umgekehrt 
aus dem bekannten Inhalte das Alter zu ermitteln wäre. 
Einstweilen fehlt uns aber auch noch die plausible Erklärung, 
weshalb das vermeintlich so wichtige Gesetz von Cicero 
nirgends berührt wird. 

Gehn wir den Ausführungen von Partsch noch etwas 
weiter nach: die den Formeln nachgebildeten Senatserlasse, 
von denen er ausgeht, erwecken durchaus nicht den Schein, 
als ob der Senat gewillt gewesen den Provinzialen in Be- 
ziehung auf die äußere Gestaltung des Prozesses entgegen- 
zukommen; im Gegenteil erscheinen sie als echt Römische 
Prozeßprodukte, denen die Unterworfenen sich zu fügen 
haben. Damit wird die an und für sich nicht unberechtigte 
Vermutung, daß die „formula“ ursprünglich ein Stück fremdes 
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Rechts gewesen, und dann durch Vermittelung des Prätor 
peregrinus nach Rom gekommen, in den Hintergrund ge- 
drängt. Suchen wir aber nach ihren Quellen in Rom, so 
muß ich zu meinen alten Vermutungen zurückkehren, (Akt. I 
S. 90f.), für die sich neuerdings noch einige Anhaltspunkte 
ergeben haben. 

Die uns erhaltenen Stücke von Gaius handeln von 
einer „causae coniectio“ nur bei der L.A. in rem; war die 
Sakramentsklage in personam abstrakt (Sav.-Ztschr. XXV 
8.57f.), so wäre aus den Verhandlungen in iure zur Belehrung 
des Richters nicht viel zu entnehmen gewesen. Anders 
vielleicht wieder bei der iudicis postulatio, Teilungsklagen, 
A.fiduciae, rei uxoriae; gewiß nur, daß darüber für uns 
nichts zu wissen ist. Ebenso gewiß aber, daß solche Vor- 
bereitung des Richters vor den Perorationen der Parteien 
sehr zweckdienlich erscheinen mußte, und daß gleichwohl 
im Formularprozeß von ihr noch keine Spur entdeckt ist. 
Sie war überflüssig geworden; ersetzt durch das was die 
„formula“ dem Richter gab. In alter Zeit geschieht die 
vorläufige Informierung des Richters durch die Parteien, 
aller Wahrscheinlichkeit nach unter ergänzender Mitwirkung 
der aufgerufenen Zeugen. Die L. Pinaria mag eine Ände- 
rung angebahnt haben. Für die „iudicis datio“ wird jetzt 
ein eigener Termin angesetzt, selbstverständlich gewinnt sie 
dadurch an Bedeutung, was früher nicht viel mehr als ein 
Anhängsel des Spruchverfahrens gewesen, wird jetzt ein 
selbständiger Akt, in dem Gerichtsherrlichkeit sich betätigt. 

Die Mitteilung über die Vorverhandlungen, Instruktion 
des Richters durch den Magistrat worüber zu entscheiden, 
wird mit der Zeit ausführlicher und gewichtiger; zur Ver- 
stärkung und Versteifung (dem in feste Formen bannen) 
möchte das Aufkommen der prätorischen Jahresedikte, das 
in die Zeit zwischen Plautus und Cicero zu setzen ist, nicht 
wenig beigetragen haben. Hier könnte auch der Gedanke 
von Hugo Krüger seine Verwirklichung gefunden haben: 
„concepta verba“ im Edikt stellen sich erst neben die alt- 
hergebrachten „certa verba“, um später diese zu beseitigen 
und an deren Stelle einzurücken. Ein Vorgang, der sich 
dem aus dem Kaiserrecht bekannten an die Seite stellen 
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ließe, wo ein Schriftstück als genügender Ersatz des Zwie- 
spruchs bei der „verborum obligatio* angenommen wird: 


ut quodcunque scriptum sit quasi actum, videatur etiam actum. 


Ja, so mag ungefähr der Verlauf gewesen sein. Aber 
auch wenn man dies annimmt, bleiben manche Punkte un- 
aufgeklärt, und deshalb nur aus einem Eingreifen der Ge- 
setzgebung verständlich. Dahin gehört schon die „datio 
iudicii“, offenbar mehr als bloße Mitteilung an den Judex, 
und im Zusammenhange mit dieser das Überflüssigwerden 
und Inwegfallkommen der Spruchformeln. Andere Zweifel 
bestehn hinsichts des Kondemnationsbefehls: bei der L.A. 
sacramento gab es einen solchen überhaupt nicht; bei der 
iudicis postulatio könnte das „condemnato“ neben dem 
„adiudicato* uralt gewesen sein. Wann ist die „condem- 
natio pecuniaria* bei Nichtgeldsachen aufgekommen? wann 
zur Alleinherrschaft gelangt? 

Hier anschließend eine sprachliche Bemerkung, auf die 
ich selber aber kein allzu großes Gewicht legen möchte, da 
die L. Rubria, wie schon Demelius (Confessio 8. 134.) 
richtig erkannt hat, bei aller pedantischen Kleinkrämerei 
ihres Kanzleistils, doch kein „sorgfältig“ redigiertes Gesetz 
ist. In der Lex agraria (a. u. c. 643) begegnen wir 8 35 
den Worten: 


juris dietio iudieii iudieis recuperatorum datio. 
In der L. Iulia agraria (a. u. c. 695) k. V: 


eius magistratus de ea re iuris dietio iudicisque datio 
addictio esto. 


Im Fragmentum Atestinum: 


iudex arbiterve addicatur detur, quove minus ibi de ea 
re iudicium ita fiat .. 


später anscheinend ähnlich wiederholt. Was uns an diesen 
Stellen interessiert, ist die Gegenüberstellung der „iudieii 
datio“ und der „iudieis recuperatorumve datio“; denn diese 
gerade fehlt in der L. Rubria. Siebenmal findet sich, wenn 
ich richtig zähle, hier das „iudicium dari“ in der Zusammen- 
stellung mit „iudicare iubere“; und zwar wird dieses einmal 
vorangestellt: 
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XIX .... de ea re decernet interdicetve, sive sponsionem 
fieri iudicarive iubebit, iudieiumve quod de ea re dabit.... 


sonst folgt es, wie beispielsweise: 


XX .... quod ita iudieium datum iudicareve iussum 
iudicatumve erit. 


Diese Verschiedenheit sollte nicht unbemerkt bleiben; sichere 
Schlüsse aber wüßte ich einstweilen nicht daraus zu ziehn. 

Daß die Bestellung der Richter und der in die „certa 
verba* gebannte Spruchwechsel voneinander getrennte Vor- 
gänge gewesen, und daß auf jene der Parteiwillen größeren 
Einfluß besessen als auf die Wortformeln, die wohl der 
einzelnen Sache entsprechend individualisiert werden mußten, 
übrigens aber „inmutabiles proinde atque leges observaban- 
tur“, gehört zu dem ältesten Bestande unserer Kenntnis vom 
Römischen Zivilprozeß. Nach der L. Pinaria fallen sie auch 
zeitlich um mindestens dreißig Tage auseinander; ent- 
sprechend, was nach Koschaker (Translatio iudieii) nicht 
mehr zu bezweifeln, daß die „mutatio iudieis“ ein ander 
Ding ist als die „translatio iudicii“. | 

Am Schlusse seiner Ausführungen (8. 312) kommt dieser 
auf die neuerdings vielbehandelte Frage der Zeitfolge von 
„litis contestatio* und „iudieis datio*. Trotz Sorgfalt und 
Umsicht vermag er die auftauchenden Zweifel nicht zu 
bannen, und so wenig Aussicht vorhanden, merklich weiter 
vorzudringen, dürfen wir doch diese Frage hier nicht ganz 
unberührt lassen. Denn in der großen Litiskontestations- 
lehre wird man wohl nur zwei Punkte als unumstößlich zu 
betrachten haben: daß das Wort „litis contestatio“ seine 
Entstehung weder dem Zufall noch künstlicher Tüftelei zu 
verdanken hat, sondern der Vorgang welcher diesen Namen 
führt ursprünglich eine wirkliche „litis contestatio“, ein auf 
die „res in iudicium deducts“ bezüglicher Zeugenaufruf 


gewesen; und, daß in der klassischen Periode die „lis. 


contestata“, gleichviel wie der Vorgang übrigens gestaltet 
gewesen, in den Augenblick fällt, in welchem diejenigen 
Rechtsfolgen, die wir unter dem Namen der „novatio neces- 
saria“ zusammenfassen dürfen, ins Leben treten. Jede 
Theorie, die mit dem einen oder dem andern nicht auszu- 
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kommen weiß, muß von vornherein abgelehnt werden; was 
aber mit beidem zu vereinen, das mag auch weiterer Prü- 
fung wert sein, die den aus Quellennot erflossenen Spielen 
des Meinens und Glaubens die freie Bewegung nicht wehren 
sollte. 

Solange „statim dabatur index“ mochte nicht viel dar- 
auf ankommen, ob Zeugenaufruf oder Richterbestellung 
voranging. Mit der L.Pinaria ändert sich dies, man hatte nun 
zu wählen unter drei Möglichkeiten: 


I. auch der Zeugenaufruf findet erst nach den dreißig 
Tagen statt, begleitet von der Konsumption und den übrigen 
der Zeit bekannten Rechtsfolgen; 


II. nicht der Zeugenaufruf, wohl aber die Rechtsfolgen 
treten mit der Richterbestellung nach den dreißig Tagen ein; 


III. Zeugenaufruf und Konsumption bleiben an der 
alten Stelle, und gehn also jetzt der Richterbestellung um 
mindestens dreißig Tage voran. 


Am meisten spricht wider I., zumal daß man dabei ver- 
harrte, die Konsumption samt Begleiterscheinungen als Folgen 
nicht der Judicisdation, sondern der Litiskontestation zu 
heißen. Was uns bestimmt, III. den Vorzug auch vor I. 
zu geben, ist früher genügend dargelegt. Da ich dieselbe 
Meinung schon in dieser Zeitschrift XXI 8. 342 verteidigt 
habe, und unsere Hypothese betreffs der Formelentstehung 
auf ihr beruht, so muß selbstverständlich, wenn im vorauf- 
gehenden gelegentlich die Litiskontestation als Schluß der 
Verhandlungen in iure genannt worden, ein „abgesehn von 
der mit der L. Pinaria gegebenen Möglichkeit nachfolgender 
- Richterbestellung“ hinzugedacht werden. 

Für die Periode des Übergangs in den Formularprozeß 
tappen wir dann wieder im Dunkeln. Wir wissen weder, 
wie lange die dreißig Tage oder Zeugenaufruf in Übung 
verblieben, noch wann die Formula die „certa verba“ ver- 
drängt, und wie danach die Litiskontestation sich gestaltet 
hat. Leider bringt hierüber auch die L. Rubria keine Klar- 
heit; warum läßt sie durchgängig auf die „iudicii datio“ 
unmittelbar nur das „iudicare iubere“, einmal (XX) „iudicare 
iubeto cogito“ folgen, und spricht auch einmal von einem 
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„iudicium recuperationem dare*? Während ebenso in der 
L. agraria wie in dem Fr. Atestinum das „iudicium dare“ 
und das darauffolgende „iudicem recuperatoresve dare“ ge- 
trennt genannt werden? Sind das nur verschiedene Namen 
für ein und dasselbe Ding? oder lagen auch sachliche Ver- 
schiedenheiten vor? 

Daß auf das Fehlen der Richternamen in den im ©. XX 
gegebenen Formeln wenig Gewicht zu legen ist, hat Ko- 
schaker (8. 320f.) schon richtig bemerkt. 

Fr. 16 de off. praes. und Fr.28 $4 de iud. scheinen 
den Beweis zu liefern, daß im fertigen Formularprozeß die 
Litiskontestation mit voller Wirksamkeit einer später vor- 
zunehmenden Richterbestellung voraufgehen konnte. Die 
behandelten Fälle sind aber augenscheinlich von besonderer 
Art, und so bleibt die Frage, ob wir in der nachfolgenden 
„iudieis datio* Regel oder Ausnahme zu sehn haben. Eine 
zweite: wie das „iudicium datum“, dem die Parteien mit 
der 'Litiskontestation sich unterwerfen, bei nachfolgender 
Richterbestellung zu gestalten gewesen? Wie die L. Rubria 
zu ergeben scheint, Befehl an einen Ungenannten einstweilen 
auch noch Unbestimmten und erst später zu Bestimmenden? 
oder wie? 

Um aber schließlich doch nicht in dem Meer ungelöster 
Fragen unterzugehn, mögen die relativ sicheren Ergebnisse 
dieser Untersuchungen nochmals kurz vorgeführt werden: 


Die von der L. Rubria und anderen in dieselbe Zeit ge- 
hörigen Gesetzen erhaltenen Fragmente legen uns nahe, 
die verschiedenen dem prozeßleitenden Magistrate bei den 
Verhandlungen „in iure“ obliegenden Tätigkeiten schärfer 
zu sondern: 
„lus dicere“, „iudicium dare“, „iudicem recuperatoresve 
dare“, „iudicare iubere“. 


„us dicere“ ist der Eröffnungsakt; erst hiernach gibt es ein 
„ius“ und Verhandlungen „in iure“. 

Dies „ius diceere“ kann der Prätor rechtmäßig aus ge- 
wissen Gründen verweigern, und wir haben hierin eine von 
der Verweigerung der „datio iudicii“ verschiedene Spezies 
der „denegatio actionis“ zu sehn. Hierneben stellt sich 
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noch eine dritte Möglichkeit: wo das „non dari“ einer 
übrigens zulässigen „actio“ unter gewissen Umständen ge- 
setzlich oder quasigesetzlich geboten ist, da kann diesem 
Gebot auch in der Weise Folge geleistet werden, daß zwar 
die „datio iudicii“ stattfindet, aber der Kondemnationsbefehl 
(„iudicare iubere“) dergestalt beschränkt wird, daß der 
Judex, falls er sich nach Maßgabe der inserierten „exceptio“ 
von dem Vorhandensein der fraglichen Umstände überzeugen 
sollte, angewiesen wäre nicht zu kondemnieren, sondern zu 
absolvieren. 


Ihr Ende finden die Verhandlungen „in iure“ nach altem 
Brauche in einem Parteienakte, dessen Zweck durchgängig 
ist festzustellen, daß die „res acta“, „in iudicium deducta“, 
Parteien somit fest an dieses Verfahren gebunden sind, jede 
andere Actio abgeschnitten ist. 


Ausgeführt anfänglich durch einen von beiden Teilen gleich- 
mäßig ausgehenden Zeugenaufruf, (wirkliche „litis con- 
testatio“), später durch eine vom Actor zumachende und 
vom Reus zubilligende Erklärung, daß Parteien dem „iudi- 
cium datum“ sich unterwerfen; auf diese sind alle Rechts- 
folgen der alten „litis contestatio“, und deshalb auch der 
Name übertragen. 

Seit der L. Pinaria muß mit der Möglichkeit gerechnet 
werden, daß der Judex auch nach der Litiskontestation be- 
stellt werden konnte, wo dann die Verhandlungen „in iure“ 
mit der Litiskontestation noch nicht ihr letztes Ende ge- 
funden, gleichwohl aber schon die volle Wirksamkeit erreicht 
hatten. 


1. 


Die actio utilis suo nomine des Zessionars. 


Von 
Herrn Professor Dr. Fr. Eisele 


in Freiburg i. Br. 


Meine diesen Gegenstand behandelnde kleine Schrift, 
im Jahre 1887 zu Ehren von W.J. Plancks Doktor - Jubi- 
läum geschrieben, hat, soweit sie überhaupt einer öffentlichen 
Besprechung unterzogen wurde, zwar in ihrem negativen, 
kritischen Teil, der Abweisung der bisher vertretenen An- 
sichten, keinen Widerspruch gefunden. Bezüglich der von 
mir versuchten positiven Lösung des Problems — Annahme 
einer Fiktion si Titius (der Zedent) Agerium delegavisset — 
kann ein Gleiches nicht konstatiert werden. Insbesondere 
sind auch in privaten Beurteilungen, die mir von verschie- 
denen Kollegen in dankenswerter Weise brieflich mitgeteilt 
worden sind, gegen die angegebene Formulierung eine Reihe 
von Bedenken erhoben worden. 

Da nun aber in der Zwischenzeit eine bessere Antwort 
auf die Frage nach der Natur der a° utilis suo nomine des 
Zessionars meines Wissens nicht gegeben worden ist, so darf 
ich wohl meine Hypothese zu einer nochmaligen Prüfung in 
der Weise empfehlen, daß ich die verschiedenen gegen sie 
geltend gemachten Bedenken (auch die mir privatim mit- 
geteilten) bespreche und sie zu widerlegen versuche.!) 

Die Zustimmung zu meinen kritischen Ausführungen 
schließt die Zustimmung zu einem wichtigen Punkt der posi- 
tiven Lösung allerdings in sich: daß nämlich die actio utilis 
suo nomine des Zessionars eine actio ficticia gewesen sein 
muß; nach allen andern Versuchen, die abgewiesen werden 


!) Dabei lasse ich allerdings die Dissertationen von Reimers 
(Über die fingierte Zession, Göttingen 1891) und von Michelsen 
(Der Forderungsübergang kraft Gesetzes, Rostock 1901) beiseite. 
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mußten, bleibt im Rahmen des Formularprozesses, soweit 
dieser uns bekannt ist, keine andere Möglichkeit. 

Doch ist schon zu diesem Punkt in einem an mich 
gerichteten Schreiben ein Bedenken geltend gemacht worden: 
die späte Zeit der Entstehung der a° utilis, und die An- 
nahme einer ganz neuen Fiktion bei schon absterbendem 
Formularprozeß; weit eher, als eine bloße Fortbildung des 
prätorischen Rechts durch kaiserliches Reskript, sei ein 
selbständiges Gebilde des kaiserlichen Rechts, eine Fort- 
bildung und Vervollständigung des Zivilrechts, dem das neue 
Recht den Weg der direkten Übertragung einer Forderung 
eröffne, zu erwarten resp. zu akzeptieren. Allein es ist 
doch kaum gerechtfertigt, für die Zeit des Kaisers Antoninus 
Pius, mit dem diese Entwicklung anhebt (l. 16 pr. de pactis 
2, 14), von einem absterbenden Formularprozeß zu reden, 
und wenn noch Marc Aurel zur Erweiterung des Kompen- 
sationsrechts sich des Mittels der exceptio doli bediente, 
kann es nicht auffallen, wenn Antoninus Pius das Mittel 
einer Fiktion zu Hilfe nahm. Noch mehr aber: wenn Pius 
reskribiert hat (l. 16 pr. D. 2, 14): utiles actiones emptori 
hereditatis dandas, so hat er damit indirekt abgelehnt, neues 
kaiserliches Recht zu schaffen, und hat sich vielmehr an 
diejenigen gewendet, deren Sache es war, actiones utiles zu 
geben, d.h. an die Jurisdiktionsmagistrate; er hat also durch 
sein Reskript zur Schaffung neuen honorarischen Rechts ge- 
rade so Anstoß gegeben, wie früher das Set. Macedonianum, 
Velleianum, Trebellianum.!) Andrerseits: hätte wirklich eine 
Neuschöpfung kaiserlichen Rechtes stattgefunden, so wäre 
unbegreiflich, wie diese Neuschöpfung durch ein Reskript 
von dem Inhalt, wie ihn Ulpian berichtet, hätte eingeführt 
werden können. 

Es wird also einstweilen bei der Annahme einer Klage 
mit Fiktion zu beharren und nun zu prüfen sein, ob die 


1) Gibt der Bericht Ulpians einen Teil des Wortlauts des 
Reskriptes von Antoninus Pius, so ergibt sich aus ihm (actiones — 
dandas), daß der Prätor verpflichtet war, auf Verlangen solche 
actio zu erteilen. Vgl. 1.2 C.4,10: utilem tamen marito actionem 
ad similitudinem eius qui nomen emerit, dari oportere saepe re- 
scriptum est. 
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gegen die Fiktion einer Aktiv-Delegation vorgebrachten 
Bedenken schwer genug wiegen, um diese Hypothese fallen 
zu lassen und bis auf weiteres mit einem non liquet sich 
zu begnügen. 

Die Aktivdelegation, welche unsrer Annahme zufolge 
fingiert worden ist, müßte natürlich eine sog. titulierte sein. 
Gegen eine solche Fiktion ist geltend gemacht worden: die 
titulierte Aktivdelegation müßte, um als Unterlage für eine 
Fiktion zu dienen, ein im römischen Rechtsverkehr ver- 
breitetes Institut gewesen sein, was sie sicher nicht war. Ob 
diese Unterstellung richtig ist, steht keineswegs fest; an 
ihrer Richtigkeit darf schon aus dem Grund gezweifelt 
werden, weil nicht wenige derjenigen Quellenstellen, die 
man als Belege für die reine Aktivdelegation angeführt hat, 
von Passivdelegation handeln !), und überhaupt diese ganze 
Materie in hohem Grade revisionsbedürftig ist. Wir können 
aber diese Frage hier auf sich beruhen lassen auf Grund 
folgender Erwägungen. 

Wenn man sich dazu entschloß, dem Zessionar eine 
Klage mit Fiktion zu geben, so mußte man eben nehmen, 
was man bekommen konnte. Nur ein Tatbestand des ius 
civile war brauchbar und zwar ein solcher, welcher, wenn 
er vorlag, bewirkte, daß ein dare oportere zugunsten des B 
(des Zessionars) an die Stelle eines dare oportere gleichen 
Inhalts zugunsten des A (des Zedenten) trat. Diesen Er- 
fordernissen entspricht die Aktivdelegation. Ob die titulierte 
Aktivdelegation weniger häufig war, als die sog. reine, oder 
nicht, können wir füglich dahingestellt sein lassen; darüber 
kann aber kein Zweifel sein, daß nur sie hier verwendbar 
war, weil nur sie weitern Anforderungen, die gestellt werden 
mußten, genügte. Daß bei der reinen Aktivdelegation der 
Schuldner, wie angenommen wird, der Einreden, die er 
gegen den Deleganten hatte, verlustig geht, läßt sich damit 
rechtfertigen, daß die Delegationsstipulation ja nur unter 
seiner Mitwirkung stattfindet, er somit, wenn er diese Ein- 
reden kannte, über deren Verlust sich nicht beklagen kann. 


1) Soviel ist durch die Untersuchungen von E. Danz, wenn die- 
selben auch noch manches zu tun übrig lassen, doch wohl sicher fest- 
gestellt. 
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Eine solche Erwägung konnte aber nicht Platz greifen, wenn 
eine Aktivdelegation fingiert wurde. Hier konnte er viel- 
mehr, wenn es überhaupt eine titulierte Aktivdelegation 
gab — was nicht bestritten werden kann — nie zweifelhaft 
sein, daß nur eine solche gemeint sein könne. 

Daher erachte ich auch folgenden, von andrer Seite 
geinachten Einwand für unbegründet: es habe die Fiktion 
nicht einfach lauten können si Titius Numerium Agerio 
delegavisset; denn bei solchem Wortlaut der Fiktion würde 
der iudex in der Lage gewesen sein, eine nicht titulierte 
Delegation zu unterstellen und hiernach die dem Beklagten 
zuständig gewesenen Defensionen auszuschließen.!) Ich bin 
vielmehr der Meinung: daß eine in der Formel fingierte 
Aktivdelegation allemal eine titulierte Delegation bedeute, 
war aus dem oben angegebenen Grunde so selbstverständ- 
lich, daß kein iudex darüber redlicherweise im Zweifel sein 
konnte. Daher halte ich nach dieser Richtung hin die oben 
angegebene einfache Fassung für ausreichend.?) 

Übrigens mag noch bemerkt werden, daß die Frage, 
ob eine reine oder titulierte Delegation als fingiert anzu- 
sehen sei, nur für die zivilen Defensionen von Bedeutung 
gewesen wäre, nicht für die prätorischen. Hatte z. B. der 
Beklagte mit dem Zedenten Titius einen Stundungsvertrag 
vor dem Verkauf der Forderung (oder bevor ihm dieser Ver- 
kauf bekannt geworden war) abgeschlossen, so kann es doch 
wohl keinem Zweifel unterliegen, daß der Prätor auf Ver- 
langen des Beklagten in die Formel die exceptio einsetzte: 
si inter Numerium et Titium non convenit usw. Das mußte 
geschehen, ob nun reine oder titulierte Delegation unter- 


!) Ähnlich L. Seuffert in der Deutschen Literatur-Zeitung 1889 
8.1544: Die von mir vorgeschlagene Formulierung sei unmöglich, 
weil der iudex aus ihr gar nicht habe ersehen können, welche Art 
von Novationsstipulation — titulierte oder nicht titulierte — er fin- 
gieren solle, während doch gerade darauf für die Beurteilung der 
Verteidigung sehr viel ankam. — ?) Daß die angegebene Formulierung 
unter allen Umständen ausreichend gewesen sei, wollen wir dagegen 
nicht behaupten. Wenn z. B. der Zedent mehrere Forderungen gegen 
den debitor cessus hatte, so mußte ersichtlich gemacht werden, in 
bezug auf welche derselben Delegation fingiert werde; es mußte aber 
nicht gerade aus der Fassung der Fiktion selbst ersichtlich sein. 
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stellt wurde, und es schützte den Beklagten in dem einen 
wie in dem andern Fall. Daß auch die Frage nach der 
Zeit eines solchen Stundungsvertrages, wenn es auf sie an- 
kam, zur Kognition des iudex verstellt werden konnte, und 
ebenso die Frage, ob Beklagter (wenn die Stundung nach 
dem Verkauf geschehen war) den Vertrag in Kenntnis des 
Veräußerungsgeschäfts abgeschlossen hatte, bedarf keiner 
weitern Begründung. 

Im Anschluß an diese Beanstandungen kann gleich auch 
die Einwendung besprochen werden, welche Unger in 
seinem Aufsatz „Zession und Aktivdelegation“!) erhoben 
hat. Ausgehend davon, daß durch eine wirkliche, wenn 
auch titulierte Aktivdelegation eine Singularsukzession nicht 
bewirkt werde (weil der Delegatar zwar eine Klage suo 
nomine habe, aber nicht aus der Forderung des Deleganten, 
sondern aus der Delegationsstipulation), führt er weiter aus: 
es könne auch durch die Fiktion einer (titulierten) Aktiv- 
delegation nicht erreicht werden, daß der klagende Zessionar 
sich in der Rechtsstellung des Zedenten befinde und als 
Rechtsnachfolger desselben erscheine. Unger verlangt aber 
von der Fiktion: ihre Handhabung müsse den klagenden 
Zessionar in die Lage bringen, als ob die Forderung des 
Zedenten ihm zustünde und daß er daher die aus dieser 
Forderung entspringende Klage als eigene habe; „was zu 
diesem Ende fingiert wurde, und wie die Formel gelautet 
hat, ist ein Rätsel, für welches eine befriedigende Lösung 
bisher nicht gefunden ist.“ 

Ich trage kein Bedenken, zu sagen: für dieses Rätsel 
wird eine befriedigende Lösung niemals gefunden werden, 
weil das römische ius civile, auf welches (oder genauer: auf 
dessen Tatbestände) jede Fiktion rekurrieren muß, eine 
Zession der Forderungen, d.h. das, was man darunter im 
gemeinen Recht und was auch Unger darunter versteht, 
nicht kennt und folglich auch einen die entsprechenden 
Rechtsfolgen herbeiführenden Tatbestand, der fingiert werden 
könnte, nicht kennt. 


1) Jherings Jahrbb. 26 (N. F. 14) 8.412 Note 19. Zustimmend 
Sohm in seinen Institutionen (11. Aufl.) S. 422 Note 2. 
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Ob es sich lohnt, darüber zu streiten: ob Zession und 
Aktivdelegation zwei Spezies desselben Genus: Singular- 
sukzession in die Obligation, oder aber zwei verschiedene 
Genera seien, scheint mir jetzt recht zweifelhaft. Besteht 
man darauf, daß Singularsukzession in die Obligation nur 
bei der Zession vorliege!) — und wir wollen diesen Stand- 
punkt Ungers akzeptieren — so ist zu sagen, daß das 
römische ius civile eine Singularsukzession in die Obligation 
nicht kennt.?) Dagegen kennt es die Sukzession einer ob- 
ligatio in die Stelle einer anderen obligatio in der Art, daß 
die sukzedierende obligatio denselben Inhalt, aber einen 
andern Gläubiger oder einen andern Schuldner hat, wie die- 
jenige, an deren Stelle sie tritt.?) 

Ebenfalls eine Sukzession einer neuen obligatio an 
Stelle einer andern findet aber auch statt, wenn unter Bei- 
behaltung des wesentlichen Leistungsinhaltes eine diesen nur 
in nebemsächlicher Weise modifizierende Änderung stattfindet: 
forte si condicio aut dies aut sponsor adiciatur aut detra- 
hatur, Ghai. III, 177. Der leitende Gedanke dabei ist wohl 
der: es soll an einer obligatio nicht herumgeflickt werden; 
will ma.n sie so, wie sie ist, nicht mehr, so möge sie durch 
eine andre, die entspricht, ersetzt werden. 

Der Prätor hat diesen Grundsatz aufgegeben, aber das 
ius civile hat er nicht geändert und konnte er nicht ändern. 
Er mußte seine Neuerung mit den Mitteln seiner iurisdictio 
durchführen. Er gab also, wenn z.B. zwischen den Obli- 
gationssubjekten ein dies verabredet (oder ein bei Begrün- 


!) Ich sehe von dem Falle des nomen legatum ab, wo nach ge- 
meinem Recht Singularsukzession ohne Zweifel ebenso anzunehmen ist, 
wie bei der Zession. — *) Von dem andern Standpunkt aus wäre zu 
sagen: das römische ius civile kenne eine Singularsukzession von der 
Art der Zession nicht. — Ob in dem interessanten Fall der 1. 25 8 2 
D.7,1 Singularsukzession in die Obligation vorliege, kann dahin gestellt 
bleiben, weil es unter allen Umständen ein ganz singulärer Fall ist. — 
°) Gai. 3,176: ... nam interventu novae personae nova nascitur obligatio 
et prima tollitur translata in posteriorem. (Genauer ausgedrückt: es 
wird übertragen der Inhalt der obligatio, die Leistungspflicht. Besser, 
als bei Gaius, kommt dies zum Ausdruck in 1.1 pr. D. 46,2: prioris 
debiti in aliam obligationem ... transfusio atque trans- 


latıo. 
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dung der obligatio festgesetzter dies weiter hinausgeschoben) 
wurde, dem Schuldner exceptio pacti.!) 

Bei beabsichtigter Personenänderung benutzte er die 
prozessuale Stellvertretung; als mittelbare Stellvertretung 
war sie dazu ein taugliches Mittel?) Hierbei weiter zu ver- 
weilen ist überflüssig. 

Wenn nun ein weiterer Schritt gemacht und (um bei 
dem einmal gebrauchten Fall zu bleiben) dem Käufer einer 
Forderung eine eigne (nicht auf fremden Namen gestellte) 
actio mit Fiktion gegeben werden soll, so muß sich der 
Prätor bescheiden, mit den Mitteln auszukommen, die ihm 
das ius civile für eine Fiktion zur Verfügung stellt. 

Es lag gewiß am nächsten, daß der Prätor Vornahme 
desjenigen zivilen Rechtsaktes fingierte, der vorzunehmen 
war, um dem Käufer einer Forderung diese Forderung zu 
verschaffen. Wir wissen aber von keinem andern derartigen 
Akt, als der Aktivdelegation. Von diesem Ausgangspunkte 
aus kommen wir also zu der Fiktion einer Aktivdelegation. 

Zu demselben Resultate gelangen wir, wenn wir uns 
klarmachen, was mit der actio utilis suo nomine bezweckt 
wird. Das ist aber: es soll auf Grund des Kaufs (oder 
anderweitigen Zessionsgeschäfts) ohne weiteres, d. h. ohne 
Inanspruchnahme der prozessualen Stellvertretung und ohne 
eine wirkliche Delegation der iudex genötigt werden, dem 


1) Wie aber, wenn ein bestehender dies aufgehoben oder die Frist 
verkürzt wurde? Wenn hier der Gläubiger der neuen Vereinbarung 
gemäß klagte, so fiel er, da die alte befristete (bzw. länger befristete) 
obligatio iure civili noch zu Recht bestand, wegen plus petitio tem- 
pore durch. Es mußte demnach durch einen Zusatz zur Formel ge- 
holfen werden, der die ipso-iure-Defension des Beklagten elidierte. 
Man kann sich die Sache so denken, daß die Tatsache des pactum als 
positive, weitere Kondemnationsbedingung der intentio beigefügt oder 
der condemnatio inseriert wurde (iudex Numerium, si inter eum et 
Agerium convenit, ut ea pecunia statim peteretur, C condemna), 
oder auch so, daß die Tatsache des pactum als replicatio gestaltet, 
und um dieses zu ermöglichen, die zivile defensio, daß die For- 
derung noch nicht fällig sei, in modum exceptionis inseriert wurde. 
— 2) Wird es gebraucht, so kommt es zu einer wirklichen, aber 
prozessualen (folglich erzwingbaren) Delegation dl. 11 $1 D.46, 2) 
wenigstens dann, wenn Kläger Kognitor oder ein diesem Bi 
g’estellter Prokurator ist. 
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Zessionar zuzusprechen, was der Schuldner dem Zedenten 
schuldet. Darauf also muß die Fiktion zugeschnitten sein; 
sie muß dem iudex, wenn er ihr gemäß verfährt, den 
Zessionar als denjenigen erscheinen lassen, dem 
der Beklagte schuldet. Wie wurde nun im Verkehr 
der Erfolg zuwege gebracht, daß das, was A dem B schul- 
dete, eben dieser A nun dem C schulde? Darauf gibt 
Gai. II, 36 die Antwort: 
quod mihi ab alio debetur, id si velim tibi deberi.... 
opus est, ut iubente me tu ab eo stipuleris: quae res 
effieit, ut a me liberetur et ineipiat tibi teneri, quae 
dicitur novatio obligationis. 


Das ist Aktivdelegation. Diese ist also, das wird nicht ge- 
leugnet werden können, an und für sich (d. h. wenn sie sich 
nicht aus andern Gründen als untauglich erweist) für die 
gewünschte Fiktion geeignet. 

Aber Gaius sagt uns im Anschluß daran noch mehr; 
er sagt uns, daß dieser Erfolg direkt und ohne Zuhilfe- 
nahme der prozessualen Stellvertretung nur durch Aktiv- 
delegation erreicht werden konnte, $ 39 ib.: | 


sine hac vero novatione non poteris tuo 
nomine agere, sed debes ex persona mea quasi cog- 
nitor aut procurator meus experir. 


Ist aber hiernach Aktivdelegation das einzige Mittel, wo- 
durch erreicht werden kann, daß C einen Forderungsinhalt, 
der eine Forderung des A konstituiert, als eine ihm, dem C, 
zustehende Forderung geltend machen kann, so wird man 
nieht umhin können, zuzugestehen: wenn die actio utilis 
s.n. des Zessionars eine actio mit Fiktion war, so kann es 
keine andre Fiktion gewesen sein, als die einer Aktiv- 
delegation. 

Immerhin ist noch möglich, daß dieser Fiktion so starke 
Bedenken entgegenstehen, daß sie nicht als annehmbar er- 
scheint; dann muß aber der Gedanke an eine actio mit 
Fiktion aufgegeben werden. Die bisher besprochenen Be- 
denken sind aber nicht danach angetan, und die noch zu 
besprechenden haben, wie ich. zu zeigen hoffe, kein größeres 
Gewicht. 
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Gegen die obigen Ausführungen auf Grund von Gai. II, 
38, 39 könnte übrigens noch ein Einwurf erhoben werden, 
auf den ich vorsichtshalber kurz eingehen will. Ein weiteres 
Mittel, könnte man sagen, um suo nomine klagen zu können, 
sei für den Zessionar ja eben unsre actio utilis suo nomine, 
die Gaius nicht erwähne, sei es, weil er sie noch nicht 
kannte!), sei es, weil er sie nur als einen ganz singulären 
Fall kannte und deshalb nicht erwähnen wollte. Aber 
damit ist, wenn die a. u. s. n. eine Klage mit Fiktion war, 
nichts anzufangen, denn die Fiktion muß einen Tatbestand 
enthalten, der der Zeit vor der Einführung dieser actio 
angehört. 

Unger verlangt also etwas Unmögliches, wenn er die 
Anforderung stellt, die Fiktion müsse den klagenden Zes- 
sionar in die Lage bringen, als ob er Singularsukzessor des 
Zedenten wäre. Die Fiktion allein leistet das nicht, und 
kann es nicht leisten. Sie leistet es aber allerdings in Ver- 
bindung mit anderweitigen prätorischen Veranstaltungen. Da- 
mit aber das Institut der Zession vollendet sei, bedurfte es 
noch der Abstreifung des prätorischen Charakters. Wie diese 
sich vollzog, darüber soll weiter unten, wo wir von dem 
Schicksal der akzessorischen Rechte im Falle einer a. u. s.n. 
sprechen werden, das Nötige beigebracht werden. Zuvor 
sind noch einige andre Einwürfe zu erledigen. 

Die von mir vorgeschlagene Fiktion wird von Seuffert?) 
für unmöglich erklärt, weil die Fiktion eines Rechtsgeschäfts 
ohne jedes quellenmäßige Vorbild sei. Gesetzt auch, diese 
Behauptung wäre richtig, so ist nicht einzusehen, wieso 
daraus die Unmöglichkeit unsrer Fiktion folge; die Be- 
hauptung ist aber nicht einmal richtig, wie ein Blick auf 
die erhaltenen Fragmente der lex Rubria lehrt. Dort stehen 
in c. 20 zwei formulae: in der einen wird fingiert, daß 
jemand wegen damnum infectum eine repromissio, in der 
andern, daß er satisdatio geleistet habe. Auch ist noch an- 


1!) An sich wäre ja sogar möglich, daß, als Gai. II, 38, 39 schrieb, 
das Reskript von Antoninus Pius noch nicht ergangen war. Vgl. 
Krüger, Gesch. der Quellen 8. 186 Note 28, ferner bei Note 36. — 
2) In der oben zitierten Besprechung in der deutschen Literatur- 
Zeitung. 
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gegeben, in welcher Zeit der iudex die repromissio resp. 
satisdatio als geschehen zu fingieren habe: antequam id 
iudicium q. d. r. a. factum est, also vor der litis contestatio 
bezüglich dieses iudicium. Ein gleiches muß auch bei unsrer 
Fiktion beigefügt gewesen sein, denn da das Vorhandensein 
eines dare oportere nach der Zeit der litis contestatio beur- 
teilt wird, muß die ein dare oportere zugunsten des Zes- 
sionars bewirkende Aktivdelegation als eine vor der litis con- 
testatio liegende angesetzt werden. 

Des weitern wurde geltend gemacht, daß der Prätor, 
um die formula mit der behaupteten Fiktion geben zu können, 
erst die Aktivlegitimation des Klägers habe feststellen müssen 
(wie ich das in meiner Abhandlung $. 41 selbst angenommen 
habe), und daß eine hierauf gerichtete Kognition den Prätor 
zu sehr belastet haben würde. Ich gebe ohne weiteres zu, 
daß eine sonst einwandfreie Formelkonzeption, welche 
diesen Übelstand vermeiden würde, vor der von mir vor- 
&eschlagenen den Vorzug verdienen würde. Aber ich kann 
nicht zugeben, daß die erwähnte praktische Unzuträglichkeit 
für sich schon zur Verwerfung meiner Formel ausreicht; 
man könnte füglich sagen, angesichts des kaiserlichen 
Reskripts mußten sich die Prätoren dieser Arbeit eben 
wohl oder übel unterziehen. Indessen befindet sich unter 
den mir zugegangenen Schreiben auch eines!), in welchem 
dieses Bedenken gehoben wird durch Berufung auf die 
Formeln in cap. 20 der lex Rubria. Die Fiktionen dieser 
Formeln setzen voraus, daß der Beklagte die ihm durch 
magistratisches Dekret aufgegebene repromissio bzw. satis- 
datio verweigert hat. Daß diese Voraussetzung vorliege, 
wurde aber nicht vor der Erteilung der Formel in iure fest- 
gestellt, sondern die zu dieser Feststellung erforderliche 
Prüfung durch eine in die condemnatio eingeschaltete Be- 
dingung dem iudex übertragen.?2) Ähnlich wird es (worauf 
in demselben Schreiben hingewiesen wird) bei der Erteilung 
der actiones hereditariae an den bonorum possessor gewesen 


ı) In diesem Falle glaube ich nicht nur berechtigt, sondern 
sogar verpflichtet zu sein, den Schreiber zu nennen: es ist Kipp. — 
3) Eius iudex Q. Licinium L. Seio, si Q. Lieinius ... Lucio Seio dam- 
nei infectei repromittere (satisdare) noluit, condemnato. 
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sein: der Prätor hatte hier (wie auch Lenel ed. perp. 
$S. 143 annimmt) bei Einstellung der Fiktion si heres esset 
nicht nötig, die legitimatio ad causam des Klägers fest- 
zustellen!), sondern er konnte diese Feststellung mittelst 
eines Formelzusatzes si A° A° ex edicto praetoris bonorum 
possessio data est dem iudex zuweisen.?) 

Auch der folgende Einwand ist nichts weniger als 
durchschlagend.. Es wurde gesagt: auch bezüglich der 
Zession der rei vindicatio sei eine actio utilis suo nomine 
für den Zessionar bezeugt in 1. 9 C. de act. vel hered. 
vend. 4, 39; hier sei aber eine Fiktion der Delegation un- 
möglich. Dies ist ohne Zweifel richtig, aber ebenso un- 
zweifelhaft unerheblich. Man wird allerdings sagen können: 
wer annimmt, daß die a. u. s. n. bei der Abtretung einer 
Forderung eine actio ficticia war, werde nicht umhin können, 
anzunehmen, daß, wenn für die Zession des Eigentums- 
anspruchs eine a. u. s. n. bezeugt ist, auch diese eine actio 
mit einer Fiktion gewesen sei. Aber weshalb die Fiktion 
in diesen beiden Fällen dieselbe gewesen sein müsse, dafür 
ist ein Grund schlechterdings nicht zu entdecken. Man 
mußte in dem einen wie in dem andern Falle diejenige 
Fiktion wählen, miitelst deren man den Zweck möglichst 
vollkommen erreichen konnte; im Falle der Zession des 
Eigentumsanspruchs wird diesem Erfordernis die Fiktion der 
Eigentumsübertragung (bei res mancipi der Manzipation) ent- 
sprochen haben. Daß der Zessionar bei solcher Fiktion 
unter allen Umständen gegen den Besitzer habe durch- 
dringen müssen), kann man nicht sagen: das wäre z. B. 
nicht der Fall gewesen, wenn der Zedent nicht Eigentümer 


t) Diese Feststellung erforderte eine mehr oder weniger umständ- 
liche Kognition in dem Falle, wenn die bonorum possessio von einem 
andern Prätor erteilt worden war. — ?) Ob es richtig sei, diesen Zusatz 
mit Lenel (nach Analogie der exceptio procuratoria mangels Voll- 
macht) als exceptio zu bezeichnen, ist eine Frage, die hier auf sich 
beruhen kann. — ®) Was man z. B. der Fiktion der a. Publiciana vor- 
werfen müßte, wenn wirklich wahr wäre, was Gai. 4, 36 vom Kläger 
sagt: fingitur rem usucepisse. Abar hier wird Gaius durch die von 
ihm selbst mitgeteilte Formel einer ungenauen Ausdrucksweise über- 
führt. — Denselben Fehler, der richterlichen Prüfung nichts übrig- 
zulassen, hätte auch die Fiktion, die Windscheid (actio S. 131. 196) 
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war oder der Zessionar (im Falle der Fiktion einer man- 
cipatio) nicht rämischer Bürger war und auch nicht com- 
mercium hatte. Die Konstitution, in der allein von einer 
a. u. 8. n. zugunsten des Erwerbers einer rei vindicatio die 
Rede ist, ist übrigens von Justinian, und wenn schon uns 
Justinian versichert, daß es certi et indubitati iuris sei, daß 
ein solcher Erwerber, ebenso wie der Erwerber einer For- 
derung, a. u. s. n. habe, so scheint diese doch nicht alt 
gewesen zu sein, denn Justinian findet sich bemüßigt, das 
Gewähren einer a. u. s. n. in diesem Falle zu motivieren — 
in einer Weise, die so nichtssagend als möglich ist.!) In 
den Schlußworten der Konstitution: 

nihil est tale, quod differentiam in huiusmodi utilibus 

actionibus possit introducere 


wird wohl niemand einen Beweis dafür finden wollen, daß 
in den beiden in Rede stehenden Fällen einer a. u. se. n. 
die Fiktion dieselbe gewesen sei. Nach dem Zusammen- 
hang wollen sie nicht mehr besagen, als: es liege kein 
Grund vor, in bezug auf die Möglichkeit, actio utilis suo 
nomine im Falle des Erwerbs einer actio zu gewähren, einen 
Unterschied zwischen actiones in personam und in rem zu 
machen. An einen Unterschied der Fiktionen und die Ver- 
neinung eines solchen zu denken, verbietet sich schon aus 
dem Grunde, weil zur Zeit Justinians es formulare fictiones 
ja längst nicht mehr gab. 

Ich komme zum Schluß noch zu der Frage, wie sich 
die von mir angenommene Fiktion zu den akzessorischen 
Rechten, wie Pfandrecht, Bürgschaft, verhielt, mit denen 
die zedierte Forderung ausgestattet sein konnte. Das Schick- 
sal dieser akzessorischen Rechte wird ja gewöhnlich als ent- 
scheidend angesehen für die Frage, ob Singularsukzession 


für die a. u,.s.n. des Zessionars für annehmbar erachtet, daß nämlich 
Zessionar Gläubiger des Zessus sei. 

1) „Cum enim actionis nomen generale est omnium sive in rem 
sive in personam actionum et apud omnes veteres iuris conditores 
hoc nomen in omnibus pateat, nihil est tale, quod differentiam in 
huiusmodi utilibus actionibus possit introducere.“ Die Warte „actionis 
nomen generale est“ usw. erinneru an den tribonianischen Zusatz in 
1.68 D. 6,1: haec sententia generalis est usw. 
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in die Forderung vorliege oder nicht, und der Aktivdele- 
gation wird die Bewirkung einer solchen Singularsukzession 
gerade auch um deswillen abgesprochen, weil bei ihr die 
akzessorischen Rechte untergehen. Es ist mir nun ein- 
gewendet worden: eine Formel mit der Fiktion einer Aktiv- 
delegation sei nicht annehmbar, weil sie einen Verlust der 
akzessorischen Rechte herbeiführen würde; dies sei für den 
Vorteil, den man mit a. u. s. n. erreiche, ein zu hoher 
Kaufpreis. Auf diesen Einwand war ich, als ich meine Ab- 
handlung schrieb, zum voraus gefaßt, und habe ihn 8. 41 
genügend widerlegt zu haben gemeint; ich will jetzt auf 
diesen Punkt ausführlicher eingehen. 

Dieser Einwurf beruht auf einer ganz irrigen Schätzung 
der Tragweite der Wirkung einer Fiktion. Diese Wirkung 
— es ist das eine triviale Bemerkung, aber gegenüber dem 
erwähnten Einwand muß sie eben gemacht werden — be- 
schränkt sich auf den konkreten Prozeß und auf die Frage, 
mit welcher die Fiktion in der Formel durch die Worte 
„tum si paret“ in Verbindung gesetzt ist. Das ist in 
unserem Falle die Frage, ob der Schuldner dem Kläger 
(Erbschaftskäufer usw.) schuldig ist. So wenig in dem Falle, 
wo einem Peregrinen eine zivile Klage durch die Fiktion „si 
civis Romanus esset“ zugänglich gemacht wird, dieser Pere- 
grine in irgendeiner andern Beziehung, als in der für diesen 
konkreten Prozeß in Frage kommenden!), als römischer 
Bürger zu gelten hat, so wenig hat die fingierte Aktivdele- 
gation über den Prozeß und die in ihm zu entscheidende Frage 
hinaus irgendwelche Wirkung. 

Nicht nur die Akzessionen der alten obligatio bleiben 
bestehen, sondern auch diese selbst. Dies ergibt sich schon 
aus dem Gesagten, wird aber noch durch ein unzweideutiges 
Quellenzeugnis bestätigt. Wenn der alte Gläubiger sein 
Forderungsrecht noch hat, muß der Schuldner, gegen den 
dem neuen Gläubiger a. u. s. n. gegeben wird, vor noch- 
maliger Verurteilung geschützt werden. Daß dies geschah 
und zwar durch Gewährung einer exceptio doli, lesen wir 


2) Man kann noch hinzufügen: und für irgendeinen andern Menschen, 
als für den in diesem Prozeß urteilenden iudex. — In der 1.36 leg. III: 
handelt es sich nicht um eine Fiktion im Sinne des Formularprozesses 
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in ebender Stelle, in der uns von der ersten Einführung 
der a. u. s. n. berichtet wird (l. 16 pr. D. 2, 14): 


nam ex quo rescriptum est a divo Pio, utiles actiones 
emptori hereditatis dandas, merito adversus venditorem 
hereditatis exceptione doli debitor hereditarius uti potest.!) 


Diese Stelle kommt uns noch deswegen besonders gelegen, 
weil wir sonst den Einwand befürchten müßten, die von uns 
angenommene actio utilis leiste nicht, was man von ilır ver- 
langen müsse, da sie dem alten Gläubiger sein Forderungs- 
recht lasse. Darauf könnten wir replizieren: an diesem 
Gebrechen leide die (im übrigen noch nicht näher bestimm- 
bare) a. u. s. n. von Antoninus Pius auch. 

In der Gewährung der exc. doli haben wir nun schon 
eine der weiteren prätorischen Maßnahmen vor uns, durch 
die die a. u. s. n. im Sinn des Instituts der Forderungs- 
Übertragung ausgestaltet wird. Durch sie wird etwas ge- 
leistet, was die Fiktion der formula nicht leisten kann: Be- 
seitigung des alten Gläubigers, und zwar auf Grund 
desselben Tatbestandes, auf Grund dessen dem neuen a.u.s.n. 
gegeben wird: auf Grund des Veräußerungsgeschäfts (Kauf, 
datio in solutum usw.)?) 

In etwas andrer Fassung ist der gleiche Einwand so 
gemacht worden: mit der Fiktion einer Delegationsstipulation 
‚sei ein Übergang der akzessorischen Rechte nicht verein- 
bar. Wir erwidern darauf: der Übergang der akzessorischen 
Rechte ist mit der von uns angenommenen Fiktion insofern 
nicht unvereinbar, als der Bestand derselben von der 
Fiktion unberührt bleibt: da sie nicht untergehen, können 
sie übergehen. Sicher ist aber andrerseits auch: die von 
uns angenommene Fiktion bewirkt einen solchen Übergang 


1) Ulpian wird sich anders ausgedrückt haben. Man kanu ver- 
dienen, daß einem etwas gewährt wird, aber nicht wohl, daß man 
von etwas Gebrauch machen kann. Die Änderung bewegt sich ganz 
in gleicher Richtung, wie die Firsetzung von actionem dandam esse 
bei prätorischen Klagen durch actionem competere. — ?) Gerade so 
erhält auf Grund der Restitution des Nachlasses ex Trebelliano der 
Fideikommissar die actiones hereditariae als utiles und werden die 
Erbschaftsschuldner gegen Inanspruchnahme durch den Fiduziar durch 
exc. Scti Trebelliani geschützt. 
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nicht. Wie sollte sie dies auch vermögen? Wir haben 
aber schon gesehen, daß es unnötig und auch mit. den 
Quellen nicht im Einklang ist, wenn man verlangt, daß die 
Fiktion alles leisten solle, und ein näheres Eingehen auf die 
Behandlung der akzessorischen Rechte in den beiden dem 
Zessionszweck dienenden Instituten des römischen Rechts 
wird uns überzeugen, daß auch von dieser Seite her unsre 
Hypothese nichts zu befürchten hat.) 

Zunächst: wie steht es mit den akzessorischen Rechten 
bei der Zession des actiones mandare? Ohne Zweifel hat 
der Umstand, daß der Gläubiger jemanden zum cognitor 
oder procurator in rem suam macht, keinerlei Wirkung hin- 
sichtlich der akzessorischen Rechte. Das ändert sich auch 
dann nicht, wenn der procurator in rem suam Litiskontesta- 
tion bewirkt, da er die actio des dominus nicht konsumiert. 
Bei Litiskontestation durch den Kognitor ist dies dagegen, 
wenn iudicium legitimum vorliegt?), der Fall, und hier 
müßte, wenn der Gesichtspunkt der prozessualen Novation 
konsequent durchgeführt würde, mit Aufhebung der alten 
Obligation auch Wegfall der akzessorischen Rechte statuiert 
werden. Allein wie jener Gesichtspunkt nur zur Erreichung 
gewisser Zwecke aufgestellt wurde®), so wird er von den 
römischen Juristen, wo er ihnen nicht paßt, ohne weiteres 
wieder beiseite geschoben; so auch in unserem Fall, 1. 29 
D. 46, 2, vgl. auch 1. 86. 87 D. 50, 17. 

| Die akzessorischen Rechte gehen also im Falle einer 
actio mandata nicht unter, sie gehen aber auch auf Grund 
des mandare actiones nicht über, müssen vielmehr über- 
tragen werden. Dies ergibt 1. 34 pr. D. 32 von Scaevola: 


Nomen debitoris in haec verba legavit: „Titio hoc 
„amplius dari volo decem aureos, quos mihi heredes Gaii 
„Seii debent, adversus quos ei actionem mandari volo eique 
„eorundem pignora tradi.“ 


’) Dabei werden sich allerdings Fragen ergeben, welche erschöpfend 
zu behandeln hier unmöglich ist; es ist denselben nur so weit nach- 
gegangen, als es für unsern nächsten Zweck erforderlich sehien. — 
2) Gai. UI, 181 mit TV, 98. — ®) Meine Abhandlungen zum römischen 
Zivilprozeß S. 29. 
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Die Stelle ergibt zugleich für den Fall, wo der Zedent im 
Besitze des Pfandes ist, das Wie der Übertragung. Wie 
aber, wenn dies nicht zutrifft? Dann wird nichts übrig- 
geblieben sein, als den Zessionar auch bezüglich der Pfand- 
klage zum. procurator in rem suam zu machen. Dies be- 
stätigt 1.11 C. 8, 40 von Alexander (229): ) 


Cum alter ex fideiussoribus in solidum debito satis- 
faciat, actio ei adversus eum, qui una fideiussit, non 
competit. Potuisti sane. cum fisco solveres, desiderare, ut 
ius pignoris quod fiscus habuit in te transferretur, et 
si hoc ita factum est, cessis actionibus uti poteris. 
quod et in privatis debitis observandum est. 


In welcher Weise der Kaiser sich das transferre ius pignoris 
denkt, ergeben die Worte cessis actionibus uti poteris 
deutlich?) An nichts anderes ist auch zu denken, wenn in 
1.2 desselben Titels von transferre ius pignoris, transferre 
pignora gesprochen wird. Es mag auffallen, daß in beiden 
Stellen von dem beneficium cedendarum actionum nicht die 
Rede ist; es kann das seinen Grund darin haben, daß der 
zahlende Bürge nur auf die Pfandsicherheit reflektierte, weil 
vom Schuldner nichts zu hoffen war. 

Daß der Prätor bei dieser a° hypothecaria mandata die 
Formel in derselben Weise, wie bei jeder a° mandata, 


!) Windscheid 8332 N.8 sagt von dieser Stelle, es sei nicht ganz 
sicher, daß sie bereits das neue Recht (wonach mit der Forderung 
die Akzessionen ohne weiteres übergehen) enthalte. M.E. ist es 
vielmehr ganz sicher, daß sie das neue Recht nicht enthält, und ich 
kann nicht umhin, zu vermuten, daß bei dem betreffenden Zitat 11 
ein Druckfehler ist für 14; in dieser (noch zu besprechenden) Kon- 
stitution ist gesagt pignora transeunt. — *) Insofern allerdings das 
uti cessis actionibus als Folge des transferre ius pignoris hingestellt 
ist, scheint hier eine Umkehrung des wirklichen Verhältnisses vor- 
zuliegen. Man kann sich aber die Sache füglich so zurechtlegen: 
wenn der Zedent erklärt, daß er die ihm aus der Verpfändung zu- 
stehenden Rechte dem Zessionar übertrage, so wird darin ein mandare 
der actio hypothecaria für eigne Rechnung erblickt, und daraufhin 
diese actio dem Zessionar gegeben. Mit den Worten cessis actionibus 
wird danach nicht ein zweiter Akt, der auf das transferre ius pignoris 
folgt, bezeichnet, sondern es wird darauf (ex post) hingewiesen, daß 
durch das transferre (in dem angegebenen Sinn) ein cedere der actiones 
bewirkt worden sei. 
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zweckentsprechend modifizieren mußte (durch die sog. Um- 
stellung der Subjekte), versteht sich von selbst. Aber auch 
in dem Fall, wo das ius pignoris durch Übergabe der Pfand- 
sache an den Zessionar übertragen wurde, mußte dieser, 
wenn ihn der Eigentümer mit rei vindicatio auf Herausgabe 
des Pfandes belangte. die Hilfe des Prätors zu dem Ende 
in Anspruch nehmen, daß eine der exc. rei sibi pigneratae 
entsprechende exceptio in die Formel eingefügt wurde. 

Auf die Zession mit a. u. s. n. beziehe ich folgende 
Stellen, in denen einerseits lediglich von Verkauf einer 
Forderung die Rede ist, und welche andrerseits von Juristen 
herrühren, zu deren Zeit die a. u. s. n. im Falle des Ver- 
kaufs einer Forderung (auch abgesehen vom Verkauf einer 
Erbschaft) schon vorkam.!) Von Paulus sind: 

1.6 D. 18,4: emptori nominis etiam pignoris perse- 
cutio praestari debet, eius quoque, quod postea venditor 
accepit: nam beneficium venditoris prodest emptori?), und 

l. 14 pr. eod. qui filii familias nomina vendidit, ac- 
tiones quoque, quae cum patre habet, praestare debet. 


Von Hermogenian ist 1. 23 pr. eod.: 


Venditor actionis, quam adversus principalem- reum 
habet, omne ius quod ex ea causa ei competit, tam ad- 
versus ipsum reum quam adversus intercessores huius 
debiti, cedere debet [nisi aliud actum est]. 


Man sieht aus diesen Stellen, daß auch bei der neueren 
Zession mit a. u. s. n. es mit dem „Übergang“ der Akzes- 
sionen zunächst nicht anders gehalten wurde, als bei der 
Zession mit act. mandata: der Veräußerer muß sie auf den 
Erwerber der Forderung übertragen, indem er ihn bezüg- 
lich derselben zum procurator oder cognitor in rem suam 
macht. An sich wäre ja auch möglich, daß man den Ver- 
kauf ohne weiteres als Verkauf des akzessorischen Rechts 


1) Über den Gang der Entwicklung vgl. die Festschrift $. 54 und 
daselbst Note 29. Für die Ausdehnung der a. u. s. n. auf Forderungs- 
verkäufe überhaupt möchte ich jetzt im Hinblick auf 1.2 C.5, 58 vgl. 
mit 1.1 eod. die Zeit zwischen 201 und 212 annehmen. — 2?) Die 
Schlußworte scheinen sich auf Vorzugsrechte der abgetretenen For- 
derung zu beziehen, deren Erwähnung gestrichen ist. 
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gelten ließ, und dem Käufer bezüglich des letzteren ebenso 
a. u. s. n. erteilte, wie bezüglich der Forderung selbst. 
Daran ist aber in den obigen Stellen nicht zu denken. 
Einmal ist in 1. 6 von pignus die Rede, und bei einer actio 
hypothecaria kann nicht etwa bloß von einer Fiktion der 
Aktivdelegation, sondern von einer Fiktion überhaupt keine 
Rede sein.!) Sodann aber sprechen gegen besagte Annahme 
die in den angeführten Stellen gebrauchten Ausdrücke, wo- 
nach dem Verkäufer der Forderung bezüglich der akzesso- 
rischen Rechte eine Pflicht zu einem Tun auferlegt wird. 

Ein anderes Bild bietet sich dar in der 1.14 C. 8, 40 
von Gordian (239). Diese lautet: 


Mandati actio personalis est . quae si nomine fideiussoris 
vel adversus debitorem seu heredes eius competit, praeses 
provinciae quae deberi compererit reddi iubebit. $ 1. Pig- 
nora. etenim, quae reo stipulandi nexa fuerunt, ita demum 
ad wos transeunt, si facta nominis redemptione solutio 
celelbrata est vobisque mandatae sunt actiones. $ 2. Quod 
si factum est, ea quoque vobis persequentibus adversus 
‚poss essores extraordinariam iurisdictionem idem vir cla- 
rissimus impertiet. 

Hier ist, im Gegensatz zu einer durch den Forderungs- 
verkäufer zu bewirkenden Übertragung, von einem Über- 
gang der Pfandrechte die Rede. Zugleich aber wird bezüg- 
lich der Forderung selbst von mandare actiones gesprochen. 
Halten wir damit zusammen, daß in den vorher angeführten 
Stellen, obwohl in diesen bezüglich der Forderung das neuere 
Recht der a. u. s. n. als zur Anwendung kommend anzu- 
nehmen ist, bezüglich der Akzessionen das ältere Recht 
einer Übertragung vorgetragen wird, so ergibt sich, daß 
das neuere Recht: Übergang der Akzessionen, nicht zu- 
sammenhängt mit dem die Forderungsübertragung regulie- 
renden neueren Recht der a. u. s. n. Den Schlüssel zur 
Lösung bietet die Erwähnung der iurisdictio extraordinaria 
des praeses provinciae in unsrer Konstitution: von Übergang 
der akzessorischen Rechte ist erst im Kognitionsprozeß die 
Rede, im Formularprozeß dagegen auch dann nicht, wenn 


!) Anders bei fiducia, s. u. 
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a. u. 8.n. bezüglich der abgetretenen Forderung stattfindet.?) 
Gehen wir, um diesen Zusammenhang zu verstehen, etwas 
näher auf den Inhalt der 1. 14 C. 8,40 ein. | 

Die Bürgen sollen (um der bekannten Schwierigkeit zu 
entgehen) statt den Gläubiger zu befriedigen ihm seine 
Forderung abkaufen, den Kaufpreis zahlen und dann sich 
die Forderung durch actiones mandare abtreten lassen ($ 1). 
Ist dies geschehen, so können sie im Weg des Kognitions- 
verfahrens auch die Pfänder dritten Besitzern abforderm, 
denn nun ist die Bedingung für den Übergang des Pfand- 
rechts: Übertragung der Forderung, erfüllt. Wäre Formu- 
larprozeß, so müßten sie auch für die vindicatio pignoris 
sich actio mandieren lassen, jedenfalls aber — wenn man 
etwa annimmt, daß in dem Mandat zur Einklagung der 
Forderung auch das Mandat zur Anstellung der a° hypo- 
thecaria enthalten sei — für die Formel der a° hypothecaria 
die erforderliche Umstellung der Subjekte erwirken. Wie 
macht sich das aber im Kognitionsprozeß? 

Wenn der Beamte zur Verhandlung und Entscheidung 
der Sache einen Unterrichter einsetzte, läßt es sich ja wohl 
denken, daß dies durch Erteilung einer Formel oder einer 
der Formel ähnlichen Instruktion geschah ?), obwohl dem 
Unterrichter in diesem Falle mehr übertragen wurde, als 
dem alten iudex durch die Formel des Formularprozesses. 
Kann man sich etwas Ähnliches aber auch dann vorstellen, 
wenn der Beamte selbst die Sache von Anfang bis zu Ende 
verhandelt? Ich halte das nicht für möglich. In diesem 
Falle -- und das gilt natürlich auch dann, wenn der Be- 
amte einen Unterrichter bestellt und (korrekterweise) keine 
Formel erteilt —- kann der Beamte, was im Formularprozeß 
der iudex auf Anweisung des Magistrats tat, nur von sich 


1) Um Mißverständnissen vorzubeugen, wollen wir noch be- 
merken: dabei ist nicht ausgeschlossen, daß, nachdem einmal im 
Kognitionsprozeß der Gedanke eines Übergangs der Akzessionen sich 
geltend gemacht hatte, nun auch in Fällen, die tatsächlich noch im 
Formularverfahren erledigt wurden, abusive von Übergang der Akzes- 
sionen gesprochen wurde. — ?) Vgl. dazu neuestens die Bemerkungen 
in der tüchtigen Dissertation von Jos. Partsch, Die Schriftformel im 
römischen Provinzialprozesse S. 120ff. 
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aus tun. Das kann man auch so ausdrücken: das Gebot, 
welches im Formularprozeß der Magistrat an den iudex 
richtete, richtet jetzt an den Beamten das Recht.!) Auf 
die Bestellung des Zessionars zum cognitor oder procurator 
(in rem suam) hin richtet der Prätor in der Formel an den 
iudex den Befehl, falls es mit der Forderung des Zedenten 
an den Beklagten seine Richtigkeit habe, den Beklagten 
dem Zessionar zu verurteilen; im Kognitionsprozeß richtet 
der Beamte auf Grund desselben Tatbestands und unter 
derselben Bedingung den gleichen Befehl an sich selbst, oder 
richtiger ausgedrückt: er erkennt die Notwendigkeit, so zu 
urteilen, als durch das objektive Recht gegeben und urteilt so. 

Es leuchtet ein, daß man bei dieser Lage der Dinge, 
indem man noch von dem Erfordernis der litis contestatio 
des Zessionars mit dem debitor cessus — die ja vom Zessionar 
ohne weiteres zu beschaffen war — absah, das mandare 
actiones (scilicet: in rem suam) als einen die Forderung 
übertragenden Akt ansah. War es dann schon unter der 
Herrschaft des Formularprozesses aufgekommen, daß man 
das maandare actiones bezüglich des Forderungsrechts auch 
als ein solches bezüglich der akzessorischen Rechte gelten 
ließ?), so machte sich das im Kognitionsprozesse so, daß 
der Zessionar auf Grund des mandare actiones nicht bloß 
die Forderung einklagen, sondern ohne weiteres auch die 
akzessorischen Rechte geltend machen konnte), und damit 
war die Vorstellung eines mit der Übertragung der Forde- 
rung gleichzeitig sich vollziehenden Übergangs des akzesso- 
rischen Rechts ohne weiteres gegeben. 

Entsprechendes ergibt sich für die a° utilis suo nomine. 
Der Beamte fingiert selbst, es habe eine Delegatio statt- 


ı) Daß der Inhalt des edietum praetoris Recht sei, konnte jetzt 
nicht mehr zweifelhaft sein. — ?) Anders ausgedrückt: daß der Prätor 
dem, der sich bezüglich der Forderung als cognitor oder procurator 
ad agendum legitimierte, ohne weitere Legitimation auch bezüglich 
der akzessorischen Rechte formula mit der sog. Umstellung der Sub- 
jekte erteilte. — *) Man vergleiche jetzt mit dem Gesagten die Worte 
in $2 der zitierten Konstitution: quod si factum est (das mandare 
der actiones bezüglich der Forderung), ea quoque (pignora) 
vobis persequentibus adversus possessores extraordinariam iuris- 
dictionem idem vir clarissimus impertiet. 
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gefunden. Das heißt aber nichts anderes als: er zieht aus 
dem Verkauf usw. einer Forderung in bezug auf den Gläu- 
bigerwechsel dieselbe Folge, wie wenn auf Grund des Kauf- 
oder sonstigen Veräußerungsgeschäfts noch eine Delegations- 
Stipulation stattgefunden hätte. In bezug auf akzessorische 
Rechte mußte es aber, wenigstens im Anfang!), bei der 
Anlehnung an das actiones mandare überall da verbleiben, 
wo es sich um Rechte prätorischer Natur (pignus, hypotheca) 
handelte und folglich im Formularverfahren die Erteilung 
einer actio ficticia unmöglich gewesen war (vgl. oben 8.63 N. 1). 

Bei dieser Betrachtung hat sich uns nun auch ergeben, 
wie der Kognitionsprozeß den prätorischen Rechtsgedanken 
die Bahn freimachte, indem er die durch die Duplizität 
von ius civile und ius honorarium gebotenen prätorischen 
Maßnahmen überflüssig — man kann sogar sagen: sinnlos — 
machte. Es ist ja freilich richtig: wenn auf Grund des 
Verkaufs einer Forderung dem Käufer gegen den Schuldner 
eine Klage gegeben wird, mit der er Verurteilung des 
Schuldners erreicht, und wenn gleichzeitig der Schuldner 
gegen Inanspruchnahme seitens des verkaufenden alten 
Gläubigers durch exceptio geschützt wird, so ist auch so 
schon für den, der über den äußeren Apparat hinwegzusehen 
vermag, der Sache nach die Forderungsübertragung lediglich 
kraft des kausalen Veräußerungsgeschäfts gegeben. Für 
den aber, der dies nicht vermag, wird die Sache wesentlich 
erleichtert, wenn der prätorische Apparat wegfällt. Der 
Kognitionsprozeß hat der Duplizität von ius civile und ius 
honorarium das Ende bereitet. Wie sich das aber all- 
mählich im einzelnen gemacht, ist der Aufhellung nicht 
minder bedürftig, als die Frage, was eigentlich das Ende 
des Formularprozesses herbeiführte.?2) Für uns muß es hier 


!) Wir werden noch sehen, wie sich dies schon bei den Byzan- 
tinern verwischte, obwohl diese immer noch mit den termini: actio 
mandata und actio utilis operieren. — °) Daß es nicht die 1.2 C. de 
ped. iud. 3,3 war, darüber dürfte man nach der bekannten Darlegung 
von A. Pernice jetzt einig sein. Meines Dafürhaltens war es die 
diokletianische Verfassungsänderung, welche dem Formularprozeß die 
staatsrechtliche Grundlage und damit die Existenzmöglichkeit, entzog. 
Denn nicht nur die iudicia quae imperio continentur, sondern auch 
die iudicia legitima setzen Magistrate mit imperium voraus (von de» 


Die actio utilis suo nomine des Zessionars. 67 


genügen, gezeigt zu haben, inwiefern der Kognitionsprozeß 
geeignet war, die Vorstellung von einem Übergang der 
Akzessionen zu vermitteln. 

Dem oben Ausgeführten entspricht es durchaus, wenn in 
1.7 C. de obl. et act. 4,10 (293) gesagt wird: 


Si a creditore nomen comparasti, ea pignora, quae 
venditor nominis consequi posset, apud praesidem provin- 
ciae vindica. 


Der Fall des Forderungskaufes war zu dieser Zeit schon 
ziemlich lange mit a° utilis s. n. ausgerüstet; die Zeit des 
Erlasses und die Erwähnung des praeses provinciae lassen 
einen Zweifel, ob es sich um Kognitionsverfahren handle, 
als wenig begründet erscheinen. 

Ebenfalls vom Pfandrecht einer zedierten Forderung 
handelt die 1.6 C. eod. Sie lautet nach der von Krüger!) 
auf Grund der Basiliken vorgeschlagenen, m. E. in keiner 
Weise zu beanstandenden Restitution wie folgt: 


Si in solutum nomen debitoris sui tibi debitor dedit 
‚tuus ac te in rem tuam?) procuratorem fecit, superstite 
e0 ex eius persona pignora, quae specialiter vel generaliter 
habes (habet?) obligata, persequere et rel. 


Hier hat bezüglich der Forderung mandare actiones 
stattgefunden; im Falle der datio in solutum einer Forderung 
erscheint a° utilis s. n. zum ersten Male in der 1.5 C.4, 15 
von 294. Daß in dem mandare actionem bezüglich der 
Forderung zugleich ein solches bezüglich des Pfandrechts 
gesehen wird, tritt in unsrer Stelle deutlich genug hervor: 
das Pfandrecht wird mit der ein Mandat voraussetzenden 


aediles currules abgesehen). Daß aber die Verfassungsänderung den 
Formularprozeß nicht mit einem Schlag beseitigte, daß dieser noch 
eine Zeitlang ein Scheinleben fortführte (bis zu der 1.1 C. de formulis 
2, 57°), ist nicht zu verwundern, und noch weniger, daß daraus nicht 
sogleich die für das materielle Recht sich ergebenden Konsequenzen 
gezogen wurden. Ist man doch damit in manchen Lehren bis in die 
letzten Zeiten des gemeinen Rechts nicht ganz zustande gekommen! 


ı) Vgl. dessen kritische Noten zu der Konstitution in den beiden 
Kodexausgaben. — ?) Das suam, welches u. a. die Basiliken haben, 
erklärt sich daraus, daß procurator in rem suam wie ein Wort be- 
handelt wurde. 

5 
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prokuratorischen Formel (ex eius persona persequere) ver- 
folgt, und als Tatbestand, der dieses ermöglicht, nichts weiteres 
angegeben als daß der Schuldner seinem Gläubiger eine 
Forderung an Zahlungs Statt gegeben und ihn zum procurator 
in rem suam (scil. bezüglich dieser Forderung) gemacht hat. 
Infolgedessen kann der Zessionar die Pfandklage anstellen, 
ehe er sich durch Anstellen der mandierten Forderungsklage 
zum Gläubiger der Forderung gemacht hat. Auch dies 
mußte übrigens der Ansicht, daß der Übergang der Forde- 
rung schon mit dem mandare actiones eintrete (vgl. oben 8. 65 
N. 3), Vorschub leisten. — Darüber, ob die Konstitution 
Formularverfahren oder Kognitionsprozeß im Auge hat, läßt 
sich übrigens nichts Entscheidendes aus deren Wortlaut er- 
mitteln. Insbesondere enthalten die Worte ex eius persona 
keinen unbedingt sicheren Hinweis auf formula mit sog. 
Umstellung der Subjekte; sie haben auch Sinn, wenn man 
Kognitionsprozeß unterstellt, nämlich den, daß Kläger, um 
seine Pfandklage zu substantiieren, auf die Pfandbestellung 
zugunsten des Zedenten zurückgehen muß. 

Bei dieser Konstitution haben die Basiliken nicht nur 
insofern Bedeutung, als sie uns zu einem richtigen Texte 
verhelfen, sondern sie sind auch noch in andren Beziehungen 
von Interesse. Zunächst ist der oben abgedruckte Teil der- 
selben folgendermaßen wiedergegeben (nach Heimbachs Über- 
setzung, Bas. III, 23): 


| _Creditor, qui in solutum a debitore suo nomen cuius- 
dam, qui debitori debebat, accepit, habet etiam hypothe- 
carias actiones. 


Hier ist ohne jede Reminiszenz an das klassische Recht, an 
actio mandata oder utilis, gesagt: durch die datio in solutum 
einer Forderung erhält der Gläubiger die actiones bezüglich 
der Forderung und!) des Pfandrechts. 

Darauf folgt das xard nöödas von Thalelaeus, welches 
die Rekonstruktion des Textes (auch bezüglich der folgenden 
Konstitution) ermöglicht hat, und daran schließt sich noch 
folgende adnotatio desselben Juristen (nach Heimbach III, 23): 


ı) Dies ergibt das etiam (Eye xai Önodnxapias dymyds). 
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Clarissimus autem Patricius opponit const. 1 huius tit. 
Cur, inquit, superstitem debitorem fuisse dicit haec con- 
stitutio, cum in illa constitutione mortuo quoque debitore 
utilem dedit? Et ita solvit: hac constitutione non tolli 
utilem actionem eo mortuo, sed meminisse eius superstitis, 
quod deberet!) hoc subicere: „ex eius persona“. Si vero 
decessisset, non poterat ex eius persona agere, sed necesse 
habebat utili uti ex sua persona. Atque ita definit: quam- 
diu quidem vivit debitor eius, qui?) nomen cessit, creditor 
eius utilem non habet: habet autem mortuo eo. Mihi 
autem nec vivo nec mortuo eo creditor utilem habere 
videtur adversus hypothecas actionem. Etenim const. 1 
dedit personalem utilem, quasi?) nullibi hypothecariae 
actionis mentionem fecerit, et haec rursus cessionis meminit, 
ut tunc hypothecariam det. 


Dem #jows Patrieius ist hier ein zweifacher Lapsus begegnet. 
Erstens zieht er daraus, daß das mandatum actionis durch 
den vor der lit. contestatio (l. 1 C. 4, 10) erfolgten Tod des 
Mandanten wegfällt, und nun, falls der Mandant nicht beerbt 
wird‘), dem Zessionar nur durch a° utilis s. n. zu helfen ist, 
die Folgerung, daß Tod des Zedenten Erfordernis für die 
Anstellung der a° utilis s. n. sei. Zweitens übersieht er 
— worin ihn dann Thalelaeus korrigiert — daß in 1. 1 nur 
von der Forderung, in 1. 6 nur von dem Pfandrecht die 
Rede ist, und daß bei der a° hypothecaria von einer a° 
utilis, d. h. von einer Klage mit Fiktion im klassischen 
Recht nicht die Rede sein konnte, und folglich, wenn man 
einmal überhaupt noch von a° utilis spricht, auch später 
nicht die Rede sein sollte. Offenbar hatte sich in der Vor- 
stellung des Patricius das Wesen und der wirkliche Unter- 
schied von a° mandata und a° utilis verwischt, und so war 


ı) Hiermit ist das Griechische (ws u2AAovoa ävreısayeıy) nicht ge- 
nau wiedergegeben. — ?) Die Fassung ist zweideutig, sofern das qui 
ebensogut zu eius, als zu debitor — mit dem es selbstverständlich zu 
verbinden ist — gezogen werden kann. — °) Dem griechischen @s 
würde besser entsprechen quippe quae. — *) Von diesem in der Kon- 
stitution hervorgehobenen Tatbestandsmoment sieht Patricius unbe- 
fugterweise ab. 
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es möglich, daß er darüber, wann a° utilis stattfinde, eine 
ganz falsche Regel aufstellte. | 

Es bleibt noch zu besprechen die 1.8 C. de her. vel 
act. vend. 4, 39 von Diocletian: 

Ex nominis emptione dominium rerum obligatarum ad 
emptorem non transit, sed vel in rem suam procuratori 
facto vel utilis secundum ea, quae pridem constituta sunt, 

. exemplo creditoris persecutio tribuitur. 


Bezüglich der Realisierung der Zession wird hier an 
a° utilis zu denken sein, weil als Tatbestand nur der For- 
derungskauf angegeben ist. Zur Verfolgung des Pfandes 
wird a° mandata oder a° utilis zur Verfügung gestellt. Eine 
a° utilis ist hier möglich, weil es sich, wie die Worte 
dominium rerum obligatarum beweisen, um fiducia handelt. 
Es versteht sich von selbst, daß die Klage eine rei vindicatio 
utilis war. Mit welcher Fiktion?!) Doch wohl: daß der 
Zedent dem Zessionar die Pfandfiduzia manzipiert oder in 
iure zediert habe. Wie kommt es aber, daß Übergang des 
akzessorischen Rechts verneint wird, obwohl a° utilis zur 
Verfügung steht? Bei wirklichem Übergang des dominium 
des ius civile müßte der Zessionar vindicatio „directa“ haben; 
wie sollte dies durch Tatbestände, die das ius civile gar 
nicht kennt, zuwege gebracht werden? Der Reskribent 
nahm es mit dem „dominium transit“ genauer, als der 
Fragesteller. 

Noch muß ein Wort über den Passus „utilis exemplo 
creditoris persecutio tribuitur“ gesagt werden. Das bedeutet 
nicht, daß die Fiktion bei der a° utilis zur Verfolgung des 
Fiduziapfandes dieselbe gewesen sei, wie die Fiktion bei der 
a° utilis des Zessionars, sondern nur, daß dem Zessionar 
zur Verfolgung des Fiduziapfandes eine actio utilis ebenso 
zur Verfügung stehe, wie zur Verfolgung der zedierten 
Forderung. 


1) Diese Frage kann man auch dann stellen, wenn unsre Konsti- 
tution — worüber sich Bestimmtes nicht sagen läßt — nicht Formular- 
prozeß, sondern Kognitionsprozeß im Auge hätte. 


IH. 


Zur exceptio annalis Italici contractus. 


Von 
Herrn Professor Dr. ©. Lenel 
in Straßburg i/E. 


Wer immer sich mit den beiden größeren unter den 
neuen Bruchstücken beschäftigt, die ich 1904 aus Ulpians 
Disputationen veröffentlicht habe '), wird fast mit Notwendig- 
keit auf den Gedanken geraten, daß von hier aus Licht auf 
die berüchtigte exceptio annalis Italici contractus fallen 
könnte, von der wir bisher nur durch die Erwähnung in 
zwei Justinianischen Konstitutionen?) wußten. Einerseits 
drängt sich am Schlusse des zweiten Bruchstückes (II®) 
die Ergänzung annali vor exceptione geradezu auf, und 
andererseits wird in dem ersten Bruchstück (II®) die Zu- 
ständigkeit der dort behandelten exceptio zweifellos davon 
abhängig gemacht, ob das pignus als in Italia oder in pro- 
vincia contractum anzusehen sei. Was liegt näher, als beides 
zu kombinieren? Auch mir war dieser Gedanke gekommen); 
aber ich wagte damals nicht, ihn weiter zu verfolgen, weil 
mir der Zusammenhang der Fragmente unübersteigliche 
Schwierigkeiten zu bieten schien. Indem ich mich aber 
immer wieder von neuem mit der Entdeckung beschäftigte, 
hat jene Vermutung festere Gestalt gewonnen, und wenn 
auch nach Lage der Dinge von Gewißheit entfernt nicht die 
Rede sein kann, so glaube ich doch, daß Wahrscheinlichkeit 
wenigstens bis zu dem Grad zu erreichen ist, der es recht- 
fertigt, das pro und contra einer Hypothese der Öffent- 
lichkeit zu unterbreiten. 


1) Sıtzungsberichte der Berl. Akad. 1904 S. 1156ff., ZRG. 38 
8.370. — ?) C. (7.40) 1pr. $1 und (7.31)1 81. — ?°) Sitzungsber. 
2.2.0. S. 1165 n. 7, ZRG. a. a. O0. S. 373. 
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Unsere Bruchstücke gehören — dies ist wohl unzweifel- 
haft — in den Zusammenhang der Untersuchung, deren 
Ausgangs- und Endpunkt — Tatbestand und schließliche 
Entscheidung — uns bei Ulp. 3 disput. D. (44.3)5 81 er- 
halten ist: 


Ex facto propositum est quendam, cum rem pignori de- 
disset, eandem distraxisse heredemque eius. redemisse: 
quaeritur, an heres adversus pignoris persecutionem ex- 
ceptione longae possessionis uti possit. dicebam hunc 
heredem, qui pignus ab extraneo redemit, posse exceptione 
uti, quia in extranei locum successit, non in eius qui pig- 
nori dederat, quemadmodum si ante redemisset, sic deinde 
heres exstitisset. 


Auf dieser Stelle fußend, nahm ich in meinen früheren 
Publikationen an, daß die exceptio, von der in unsern Bruch- 
stücken die Rede ist, die exceptio longae possessionis gegen- 
über der Pfandklage sei, und da nun diese nach wohlbe- 
gründeter allgemeiner Annahme durch die Provinzialedikte 
aufgekommen ist, so zog ich aus unsern Bruchstücken die 
Folgerung, daß sie auf pignora in provincia contracta be- 
schränkt gewesen sei, auf pignora in Italia contracta keine 
Anwendung gefunden habe. Hierin fand ich die Erklärung 
dafür, daß der Jurist sich in dem ersten Fragment so aus- 
führlich auf den Begriff des pignus in Italia contractum ein- 
läßt, und von diesem Gesichtspunkte aus versuchte ich auch 
die Lücken des Fragments zu ergänzen. 


Allein ist die Grundlage, auf der ich hier baute, sicher? 
ist es gewiß, daß Ulpian an der Stelle, die die Kompila- 
toren in D. (44. 3) 5 $ 1 wiedergeben, wirklich von der ex- 
ceptio longae possessionis gehandelt hat? Nachdem Justinian 
die exceptio annalis Italici contractus abgeschafft hatte — 
C. (7.40)1 —, konnte keine darauf bezügliche Stelle unver- 
ändert in die Digesten aufgenommen werden; gab es aber 
für Italien eine exceptio annalis, die der exceptio longae 
possessionis der Provinzen entsprach, dienten beide Exzep- 
tionen dem gleichen Zweck — die Ersitzung der Pfand- 
freiheit zu ermöglichen —, so brauchte man, um Erörte- 
rungen über die exceptio annalis für die Kompilation brauch- 
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bar zu machen, nichts weiter zu tun, als das Wort „annalis“ 
durch „longae possessionis* zu ersetzen. Kann dies nicht 
in D. (44. 3)5 $ 1 geschehen sein, während die von Ulpian 
im Original aufgeworfene Frage war: an heres exceptione 
annali uti possit? Die Möglichkeit ist nicht zu leugnen, 
und jedenfalls verlohnt es sich der Mühe, zu untersuchen, 
ob der Inhalt unserer Bruchstücke sich mit dieser Hypothese 
verträgt, nicht vielleicht sogar besser verträgt, als mit der 
Beziehung auf die exceptio longae possessionis. Ich glaube 
in der Tat, daß dies der Fall ist. 

Hätte sich Ulpian hier mit der exceptio longae posses- 
sionis beschäftigt, die nur für pignora in provincia contracta 
galt, so hätte sich als Gegenstand seiner Untersuchung für 
ihn von selbst der Begriff des „pignus in provincia contrac- 
tum“ ergeben. Es ist auffallend, daß er statt dessen den 
Gegensatz, das „pignus in Italia contractum“ erörtert: 


[Nec tamen ideo quod obligationi in Italia contractae pignus 
accessit, pigno]*)ris dandi in Italia coniractus est, sed si 
pignus in Italia contractum est, hoc est conventio de 
pignore: uf in Furia lege spectamus, ubi sponsor acceptus 
est, non ubi obligatio coniracta, cui sponsus accedit. deni- 
que ex duobus sponsoribus, quorum alter in Italia alter 
in provincia acceptus est, eum demum relevat qwi Itali- 
cus est. 


Wir begreifen, daß jemand, der etwa den Begriff „Aus- 
land“ zu bestimmen hat, zunächst den Begriff „Inland“ zu 
bestimmen sucht; denn der erste Begriff kann ja nur aus 
dem zweiten gewonnen werden, da „Ausland“ eben „Nicht- 
Inland“ ist. So liegt aber die Sache bei Ulpian nicht. Ihm 
sind die Begriffe „Italia* und „provincia“, wie natürlich, 
feststehende Größen, die er als allbekannt voraussetzt. Zweifel 
hat er nur darüber, unter welchen Umständen ein Pfand als 
da oder dort „kontrahiert“ anzusehen sei, und nur um diesen 
Punkt dreht sich seine Erörterung. Dieser Erörterung statt 
der These (pignus in provincia contractum) die Antithese 
(pignus in Italia contractum) zum Gegenstand zu geben, be- 


1) Diese Ergänzung oder eine ähnliche wird durch das Folgende 
gefordert. 
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stand nicht der geringste Anlaß. Umgekehrt aber ist seine 
Ausdrucksweise wohlmotiviert, sobald wir annehmen, daß 
hier nicht die provinziale, sondern die italische exceptio in 
Frage stand. 
Sehen wir indeß, wie Ulpian fortfährt. Es heißt zunächst 

— hier sind die Ergänzungen wenigstens in der Hauptsache 
sicher —: 

Si in Italia pignus datum est, convenit tamen, ut in pro- 

vincia solvatur, puto nomine eius exceptionem locum 

habere. | 


Davon ausgehend, daß die erörterte exceptio die provinziale 
exceptio longae possessionis sei, habe ich mir früher die 
hier gegebene Entscheidung durch den bekannten Satz er- 
klärt: contraxisse unusquisque in eo loco intellegitur, in quo 
ut solveret se obligavit.!) So wie die Römer als Ort des 
obligatorischen Kontrahierens den Erfüllungsort gelten lassen, 
so, nahm ich an, werde auch das in Italien gegebene Pfand 
zum Provinzialpfand, wenn Zahlung in der Provinz verein- 
 bart sei, und dadurch also die Voraussetzung für die Zu- 
ständigkeit der exceptio l. p. geschaffen. Aber ist für das 
Pfandrecht der Zahlungsort oder vielmehr wohl genauer 
der Einlösungsort (denn es wird bei dem solvere an das 
solvere pignus zu denken sein) von der gleichen Bedeutung 
wie — doch auch hier nur in gewissen Beziehungen — für 
die Obligation selbst? Liegt nicht der Gedanke näher, 
Ulpian habe von der für die pignora in Italia accepta gel- 
tenden Exzeption gehandelt und für die Zuständigkeit dieser 
wie vorher dem Entstehungsort der Obligation so jetzt dem 
Lösungsort des Pfands die Erheblichkeit absprechen wollen, 
hier wie dort daran festgehalten, daß lediglich der Ort des 
pignus datum entscheide? 

Auffallend möchte bei dieser Deutung scheinen, daß der 
Text mit keinerlei Wendung erkennen läßt, daß hier trotz 
einer neu aufgeworfenen Zweifelsfrage an eher schon zuvor 
ausgesprochenen Meinung festgehalten wird. Der Jurist, 
möchte man glauben, hätte in dem von uns unterstellten 
Zusammenhang etwa sagen müssen: bei Verpfändung in 


!) Julian. D. (44. 7) 21, Gai. D. (42. 5) 3. 
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Italien bleibe trotz der erwähnten Vereinbarung die exceptio 
nichtsdestoweniger zuständig. Durchschlagend ist dies 
Bedenken wohl nicht. Aber stand dies „nichtsdestoweniger“ 
nicht vielleicht wirklich im Text? Ich habe die lückenhafte 
Lesung oben dahin ergänzt: puto nomine eius exceptionem 
locum habere. Aber das ganz überflüssige Einschiebsel 
„nomine eius* will nicht recht befriedigen. Im Manuskript 
steht nom, dann eine Lücke, in der zwei, zur Not, da es 
sich um ein Zeilenende handelt, auch drei Buchstaben ge- 
standen haben könnten, deren erster nach den erhaltenen 
Spuren ein e oder c gewesen ist; dann folgt am Anfang der 
nächsten Zeile ein c, die Abkürzung für (ex)ceptionem. In 
der Lücke vermutete ich bisher, veranlaßt durch das er- 
gänzungsbedürftige nom = nomine ein e’ex. Es scheint mir 
aber sehr möglich, daß in dem nom eine Korruptel steckt, 
daß nämlich in der Vorlage unseres Schreibers (wie z.B. 
im Manuskript des Gaius p. 154 1.17) nominus = nihilo- 
minus stand, was er versehentlich nomine las und daher mit 
nom wiedergab. Dann würde in der Lücke nur ein ex aus- 
gefallen ünd zu lesen sein: puto nihilom(inus) exceptionem 
locum habere, was vortrefflich in den Zusammenhang passen 
würde. 

Freilich nun, wenn in dem unmittelbar folgenden Satz 
die von mir gegebenen Ergänzungen der auch hier vor- 
handenen Lücken sicher wären, so würden die obigen Ver- 
"mutungen kaum haltbar sein. Ich las den Satz bisher so: 


sed in provincia datum, (st) conveneri, ut in Italia solva- 
tur, magis Italicum pignus videbitur. 


Danach würde Ulpian, bei Vereinbarung der Pfandeinlösung 
in Italien, das obwohl in der Provinz gegebene Pfand für 
italisch erklärt haben. Allein, wie man sieht: gerade die 
entscheidenden Worte magis videbitur sind reine Konjektur. 
Die vorhandenen Lücken gestatten geradesogut die umge- 
kehrte Ergänzung, etwa: 

sö in provincia datum convener:t uf in Italia solvatur, 

magis Italicum pignus non videri. 


Und zu dieser Lesung paßt das nun Folgende weit besser 
als zu meiner früheren. Es heißt dort — ich ergänze den 
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Text, soweit es mit ziemlicher Sicherheit möglich ist, und 
bezeichne in den noch bleibenden Lücken die ungefähre Zahl 
der ausgefallenen Buchstaben: 


unde si renovata ....(9°)..... in provincia .. (5—6)... 
redemerit cessare exceptionem placet . e contrario si rede- 
merit, exceptionem locum habituram. nam si Romae pignus 
acceptum sit, in provincia eadem ...... 


Offensichtlich werden hier zwei Fälle einander gegenüber- 
gestellt, in deren einem die erörterte exceptio versage, im 
andern dagegen nicht. Immer unter dem Eindruck, daß es 
sich hier um die exceptio longae possessionis handle, und 
in folgerichtigem Anschluß an die — wie gezeigt, proble- 
matische — Ergänzung des vorhergehenden Satzes, unter- 
stellte ich seinerzeit, Ulpian habe einen Fall im Auge, wo 
ein in der Provinz gegebenes Pfand nachträglich (renovata 
pactione) dort mit der Bestimmung erneuert worden war, 
es solle Zahlung .in Italien erfolgen. Ein solches Pfand, 
schloß ich, werde dadurch zum italischen, und eben deshalb 
finde die exceptio longae possessionis- hier nicht statt. Ein 
Blick auf den Text lehrt, daß die Lücke hinter renovata 
bei weitem nicht ausreicht, um diesen komplizierten Tat- 
bestand aufzunehmen; dies war mir natürlich nicht ent- 
gangen, und so suchte ich das Bedenken durch die Hypo- 
these aus dem Weg zu räumen, daß dieser Tatbestand sich 
schon aus dem Ulpian vorgelegten, in den Digesten viel- 
leicht nicht vollständig mitgeteilten Rechtsfall ergeben habe. 
Allein weder macht die species facti in den Digesten den 
Eindruck der Unvollständigkeit noch scheint die Erörterung 
in unserm Fragment gerade an dieser Stelle auf jene species 
facti zurückzugreifen; es handelt sich vielmehr anscheinend 
um einen nur lose daran angeknüpften theoretischen Exkurs. 
Erwägt man dies und zugleich das oben zu dem vorher- 
gehenden Satze Ausgeführte, so dürfte die folgende unge- 
fähre Ergänzung der Lücken nicht nur glatter, sondern auch 
wahrscheinlicher sein: 


!) Der erste Buchstabe hinter renovata ist im MS. annulliert. 
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unde si renovata pigneratione!) in provincia heres rede- 
merit, cessare exceptionem placet ...... 


D.h. der Jurist dachte hier einfach an den Fall, daß das 
in Italien bestellte Pfand in der Provinz erneuert worden 
ist; diese Erneuerung machte, wenn unsere obige Lesung 
des Vorigen richtig ist, das Pfand, auch wenn der Lösungs- 
ort der alte blieb, zum Provinzialpfand und also die exceptio 
annalis unanwendbar. Im umgekehrten Falle aber (e con- 
trario), d.h. wenn ein in der Provinz bestelltes Pfand in 
Italien erneuert wurde, griff die exceptio Platz (exceptionem 
locum habituram). Und dazu stimmt wieder trefflich der 
anscheinend begründende Satz am Schluß der Kolumne, von 
dem nur der Anfang erhalten ist: 


nam si Romae pignus acceptum sit, in provincia eadem 
res „.... 


wozu sich ungesucht die Ergänzung bieten würde: 
denuo pigneretur, pignus Italicum esse desinit. 


Auf diese Weise gewinnt das ganze Fragment, das wir 
bis jetzt betrachtet haben, geschlossenen Zusammenhang: für 
die Zuständigkeit der exceptio annalis entscheidet nicht der 
Entstehungsort der Obligation, auch nicht der Lösungsort 
des Pfands, sondern allein der Ort der Verpfändung, bei 
Erneuerung der Verpfändung der Ort der letzten Verpfändung. 
Ich lasse der Übersicht halber die zweite Hälfte des Frag- 
ments, so wie sie hiernach lauten würde, noch einmal im 
Zusammenhang folgen: 

Si in Italia pignus da/um est, convenit tamen, ut in pro- 
vincia solvatur, puto nomine eius (oder: nihilominus) ex- 
ceptionem locum habere: si ?% provincia datum convenerit 
u? in Italia solvatur, magis Italicum pignus non videri. 
unde si renovata pigneratione in provincia heres redemerit, 
cessare exceptionem placet: e contrario si redemerit, ex- 
ceptionem locum habituram. nam si Romae pignus accep- 
tum sit, in provincia eadem res ...... 


1) mit Abkürzung von tio geschrieben. Auch pactione würde in 
die Lücke (etwa 9 Zeichen) passen. 
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Gehen wir nun zu dem zweiten Fragment (II®) über: 


ee exceptio ei prosit: et quod attinet ad /ormulae 
eonceptionem, proderif, quia extraneus possessor est. sed 
si ipse qui pigneravit rem distractam redemif, tune quaeri 
potest, an exceptione quasi extraneus is uti possit, et 
magis est non ei prodesse exceptionem, ..!) in factum 
formula concepta sit, ut supra ostendimus. 


Der Passus lehrt uns, was wir schon aus D. (44. 3) 5 
$ 1 wissen, daß unsere exceptio nach Ansicht des Juristen 
nur dem extraneus possessor und niemals dem Verpfänder 
selbst zusteht, zugleich aber auch, daß letzteres aus ihrer 
Fassung doch nicht so ganz unzweideutig sich ergeben haben 
wird, da sonst die Frage (tune quaeri potest) gar nicht hätte 
aufgeworfen werden können. Die Unzuständigkeit für den 
. Verpfänder wird auch durch den allein noch einigermaßen 
lesbaren Schluß des Bruchstücks bestätigt: 


imperator noster cum patre rescripsit annal (?) exceptione 
eam uti non potuisse: ceieris (?) quia?) possessoribus, n0n% 
ei, qui pignori dedit, competit. 


Fraglich bleibt, wie die wiederholte Bezugnahme auf 
die „formula“ im Eingang zu verstehen ist. Deutlich sehen 
wir, daß die Frage, wem die exceptio zusteht, gerade von 
Fassung und Auslegung dieser „formula“ abhängt, und dies 
veranlaßte mich (ZRG. a.a.O. 8. 372), die „formula“ auf 
die Exzeptionsklausel selbst zu deuten, obwohl sonst nirgends 
ein einzelner Bestandteil einer Formel selbst wieder als 
formula bezeichnet erscheint. Das Bedenkliche dieser Deu- 
tung war mir selbst nicht entgangen; ich fand aber keinen 
andern Ausweg. Es gibt aber vielleicht doch einen solchen. 
Könnte nicht die exceptio annalis Italici contractus — ge- 
rade wie so oft die gewöhnliche exceptio annalis — als 
ständige in der Formel enthalten gewesen sein? Wir müßten 
dann unterstellen, daß im Album etwa unter der vorausge- 
schickten Rubrik „st de pignore in Italia contracto agatur“ 


!) In die Lücke würde lc. = licet passen, aber auch eine be- 
gründende Konjunktion, so daß es dunkel bleibt, ob der Jurist seine 
Ansicht trotz der Formelfassung oder wegen ihrer für richtig hält. 

— ?) quia ceteris? 
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eine besondere Formel dieser Art proponiert gewesen wäre: 
dann wäre jede Frage der Exzeptionsauslegung zugleich eine 
der Formelauslegung gewesen, und das Fragment böte keine 
Schwierigkeiten mehr. 


Was wir im obigen hypothetisch über die exceptio 
annalis ermittelt haben, reicht keineswegs aus, um alle 
Rätsel, die uns diese exceptio aufgibt, zu lösen. In ©. (7.40) 
1 pr. $1 berichtet uns Justinian: 


Super annali exceptione, quae ex Italicis contractibus 
oritur, tantae moles altercationum in omnibus iudieiis 
exortae sunt, quantas et enumerari difficile et explanari 
-impossibile est. (8 1) Primum etenim naturae eius ob- 
servatio cum omni scrupulositate et difficultate composita 
est, cum multa concurrere debent, ut ea nascatur. deinde 
illud spatium annale alii quidem ita effuse interpretabantur, 
ut possit usque ad decennium extendi, alii iudicantes us- 
que ad quinquennium standum esse putaverunt. et in 
nostris temporibus saepius super huiusmodi calculo a iudi- 
cibus variatum est, unde nec facile suum effectum in 
litigiis ostendere huiusmodi exceptio valuit. 


Von dem, was uns hier gesagt wird, leuchtet nach den 
obigen Aufschlüssen, wenn man die bei Justinian übliche 
Übertreibung in Rechnung zieht, einiges ohne weiteres ein. 
Es mußte in der Tat vieles zusammentreffen, um die Zu- 
ständigkeit der exceptio zu begründen, und man begreift 
auch, daß hier mancherlei Zweifel und Kontroversen ent- 
stehen konnten. Ulpians Deutung des „pignus in Italia con- 
tractum“ braucht nicht unbestritten gewesen zu sein; daß 
der Begriff des „extraneus possessor“ zu Zweifeln Anlaß 
gab, zeigt das zweite Fragment unmittelbar; und noch 
. mancherlei andere Fragen konnten auftauchen (fällt unter 
„Italia“ aller Boden mit ius Italicum? muß der Besitz des 
Beklagten eine iusta, eine bonae fidei possessio sein? u. a. m.). 
Unerklärt aber bleiben die Zweifel, die über die erforderte 
Dauer des Besitzes bestanden, unerklärt insbesondere, wie 
man gerade auf die Zahl von fünf oder zehn Jahren kam. 
Soll hier eine Vermutung gewagt werden, so scheint mir 
vor allem gewiß, daß die exceptio hiernach unmöglich aus- 
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drücklich gerade Besitz während eines Jahres gefordert 
haben kann. Auch damit kämen wir nicht weiter, daß wir 
etwa unterstellten, das Jahr sei wie bei den gewöhnlichen 
exceptiones annales erst etwa von dem Augenblick ab ge- 
rechnet worden, cum primum experiundi potestas fuit; diese 
Annahme würde wohl erklären, wie aus dem einen Jahre 
mehrere, nicht aber wie daraus gerade fünf oder zehn 
werden konnten. Ich glaube daher, daß wir bei der Er- 
klärung des Namens unserer exceptio den Gedanken an die 
gewöhnliche exceptio annalis ganz aus dem Spiele lassen 
müssen. Sprachlich würde m. E. die Bezeichnung exceptio 
annalis und der Ausdruck „spatium annale“ bei Justinian 
auch dann verständlich bleiben, wenn der Prätor einen Be- 
sitz „per multos annos“ gefordert hätte; denn das Wort 
annalis bezeichnet zwar allerdings i. d. R. das, was ein Jahr 
dauert oder sich in einem Jahr vollendet oder durch Ablauf 
eines Jahres bedingt ist, aber doch auch das, was über- 
haupt eine Rechnung nach Jahren erfordert, — ich erinnere 
an den Ausdruck lex annalis für die Gesetze, die das für 
die Magistraturen erforderliche Alter normierten. Sachlich 
könnte man gegen eine so unbestimmte Fassung freilich 
einwenden, daß damit der richterlichen Willkür Tür und 
Tor geöffnet gewesen wäre. Dieser Einwand wiegt aber 
nicht so schwer, wie es scheinen möchte. Schwerlich hat es 
je einmal eine Zeit gegeben, wo die Gerichte die Bedeutung 
des Zeitablaufs einfach ignorierten. Aller positiven Ordnung 
der Verjährung wird vielmehr ein Zustand vorausgegangen 
sein, wo die Gerichte in Fragen der Verjährung, schon mit 
Rücksicht auf die Beweislage, ein freies Ermessen walten 
ließen.!) Auch die exceptio longi temporis dürfte ur- 
sprünglich nichts anderes gewesen sein als was ihr Name 
besagt, und. die positive Bestimmung des longum tempus 
erst durch Kaiserkonstitutionen erfolgt sein.?) So könnte ich 


1) Vgl. auch Mitteis, ZRG.39 8. 486 f. — ?) Vgl. Paul. D. (18. 1) 76 
$ 1: sed et longae possessionis praescriptione (uti posse), si utrius- 
que possessio impleat temıpora constitutionibus statuta. Anders frei- 
lich Unterholzner, Verjährungslehre I S.41. Man vergleiche auch 
D.(8. 5) 10Opr.: ut ostendat per annos forte tot usum se non vi non 
‚clam non precario possedisse. Es ist auffallend, daß in dieser Stelle 
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also nichts Auffallendes darin finden, wenn die Formel den 
Geschworenen angewiesen hätte, den Besitzer zu absolvieren, 
wenn er „per multos annos“ besessen habe, und seinem Er- 
messen überlassen hätte, unter Berücksichtigung aller Um- 
stände zu bestimmen, welche Zahl von Jahren im einzelnen 
Fall zu fordern sei. Dann aber würde sich sehr wohl be- 
greifen lassen, sowohl daß man die so gefaßte exceptio im 
Gegensatz zur exceptio longi temporis als exceptio annalis 
bezeichnete, wie auch daß sich eine Kontroverse darüber 
entspinnen konnte, wieviel Jahre als Minimum des Erforder- 
lichen zu gelten hätten, und man würde auch verstehen, daß 
einzelne hier als Analogie das fixierte longum tempus inter 
praesentes heranzogen und daher zehn Jahre verlangten, 
andere sich mit einer geringeren Zahl von Jahren begnügten. 
Ich lege kein Gewicht darauf, aber es ist immerhin der Er- 
wähnung wert, daß in der im ganzen unentzifferbaren Lücke 
unseres zweiten Fragments unmittelbar vor dem Schluß- 
passus, worin das vielleicht auf die exceptio annalis bezüg- 
liche Reskript erwähnt ist, die Worte lesbar sind: „post 
multos* und „possederat“ (lin. 23. 24). — 

Das Aufkommen einer Verjährungseinrede der Art, wie 
ich sie im Obigen zu skizzieren versucht habe, wäre a: 
nicht schwer zu erklären. An einen Zusammenhang mit der 
usureceptio fiduciae wird freilich nicht zu denken sein; denn 
diese steht ja gerade dem Fiduzianten zu, während die ex- 
ceptio annalis dem Verpfänder versagt wird. Aber daß in 
Italien, dem Herrschaftssitze des Zivilrechts, nach welchem 
Eigentum und Servituten durch zwei- und einjährige Ver- 
jährung verloren gingen, die rechtliche Unverjährbarkeit der 
Pfandklage als Anomalie empfunden wurde, könnte wahr- 
lich nicht wundernehmen. Ein ägyptischer Fund (ZRG. 39 
8. 485) hat uns neuerdings gezeigt, in welcher Weise römische 
Magistrate der verspäteten Geltendmachung von Forderungen 
trotz ihrer Unverjährbarkeit entgegenzutreten vermochten. In 
der exceptio annalis gegenüber der Pfandklage würden wir 
lediglich die Krystallisierung einer analogen Praxis zu er- 


weder der technische Ausdruck longum tempus gebraucht noch eine 
bestimmte Minimalzahl von Jahren gefordert ist. 
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blicken haben. Merkwürdig wäre bei alledem nur das Eine, 
daß von dieser exceptio nicht die geringste wirklich sichere 
Spur in den Digesten nachweisbar ist. War die exceptio 
annalis das, wofür wir sie im Obigen hypothetisch ausgeben, 
so bedurfte es jedenfalls bei vielen auf sie bezüglichen 
Stellen keiner oder nur sehr geringfügiger Veränderungen, 
um ihnen den Schein von Entscheidungen über die exceptio 
longae possessionis zu geben. Wir müßten daher in den 
Fragmenten der Ediktkommentare, der Schriften ad formu- 
lam hypothecariam usw. dergleichen Stellen zu finden er- 
warten. Daß diese Erwartung getäuscht wird, ist und bleibt 
ein gewichtiger Gegengrund gegen die ganze Hypothese. 


IV. 


Klagen-Cession 
im Interesse des Cessionars oder des Cedenten 
im klassischen römischen Recht. 


Von 
Herrn Dr. Fritz Schulz, 


Privatdozenten in Freiburg i. Br. 


I. Seit Alters unterscheidet die Pandektenlehre zwischen 
freiwilliger und notwendiger Cession. Mühlenbruch definiert 
in seinem bekannten Werk über die Cession!) cessio volun- 
taria als diejenige Cession, „die infolge einer auf Abtretung 
gerichteten freien Willenserklärung des früher Berechtigten 
geschieht“, die cessio necessaria als diejenige, „die der Ces- 
sionar unabhängig von einer solchen verlangen kann“, und 
auf diesem Standpunkt standen die Pandektenjuristen bis 
zuletzt.2) Diese Einteilung war den Quellen fremd; daß 
man mit ihr nichts gewonnen hatte, zeigte sich darin, daß 
man in dem geschaffenen Reich der sogenannten notwendigen 


1) 8.400. — °) Windscheid-Kipp II, $ 330 S. 337 N. 6. 
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Cession keine Ordnung herzustellen vermochte. Mühlen- 
bruch !) verzweifelt daran, „alle einzelnen hierher gehörigen 
Fälle unter einen Hauptgesichtspunkt zu bringen, wodurch 
die Sache selbst nebst ihren Gründen vollständig erklärt 
würde“. Seine Darstellung ($ 37 „von den notwendigen 
Cessionsgründen“, 8 338 „von der Befreiung von einer Ver- 
bindlichkeit durch Klagenabtretung“, $ 39 die üblichen 
„besonderen Fälle“) ist denn auch nur eine ungeordnete 
und unvollständige Liste der hierher gehörigen und nicht 
gehörigen Fälle. Trotzdem sind die Mühlenbruchschen 
Gruppierungen von Vangerow?) in complexu rezipiert worden 
und ist jedenfalls von niemandem versucht worden, bessere 
an ihre Stelle zu setzen.?) 

II. Beim Fehlen aller allgemeinen und zusammenfassen- 
den Erörterungen der römischen Juristen über die Cession 
ist es schwierig, den römischen Einteilungen nahezukommen. 
Am besten hält man sich an die Terminologie. Es lassen 
sich m. E. in den Quellen drei sprachlich von einander 
deutlich geschiedene Gruppen von Cessionsfällen erkennen. 


I 


11. 


11. 


(6,1)1781ac-| (6,1)21. damnari de-| (8,5)20 $3 in hoc tan- 


tiones suas prae- 
stare cogetur (sc. 
rei vindicatione). 

(9,2)15 pr. ce- 
dere actione le- 
gatario heredem 
oportet. 

(13,7) 13 pig- 
neraticiis actio- 
nibus teneri ut 
.. mandet actio- 
nes, 

(16,3) 16 eate- 
nus eum teneri 

. ut actiones 
praestet. 

(17,1) 14 pr. te- 
netur iudicio ex 


bet, ut tamen .. actor 
actionibus suis cedat. 

(6, 1) 63 audiendus 
erit a iudice si deside- 
ret, ut adversarius actione 
sua cedat. 

(6,1) 69 actor cavere 
ei non debet actiones .. 
se ei praestaturum. 

(10,2)18 85 per doli 
exceptionem conseque- 
tur a creditoribus mandari 
sibi actiones. 

(17,1)27 85 nonaaliter 
condemnari debeo si ac- 
tiones tuas .. mihi prae- 
stiteris. 


tum, ut actiones tuas 
praestes. 

(5, 3) 18 pr. nibil eum 
praeter actiones praesta- 
turum. 

(5, 3) 20 8 17 sufficiet 
eum actiones praestare. 

(5, 38) 80 haec tantum- 
modo eum praestare de- 
bere, id est .. vel nomina 
cum eorum cessione. 

(5, 3) 17 subvenien- 
dum ei est, ut... cedat 
actionibus petitori. 

(4,4)27 8 1 ulterius 
procedendum non est, 
quam ut iubeatur iuvenis 


(17,1)54 81 agi posse | actionibus suis... cedere. 


1) 8.402. — ?) Pandekten III 8 574 N.4. — °) Puchta in Weiskes 
Rix. II S. 640, Arndts Pandekten $ 255 N.8, A. Schmid, Grundlehren 
der Cession I S. 259 ff., Schliemann, Haftung des Cedenten 8. 20, 21. 
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I: 
empto, ut prae- 
stet actiones. 

(21,2)38 . te- 
neatur ex empto 
ut quam habet 


actiinem eam 
praestet. 
(20, 5) pr. agi 


posse, ut si quas 
actiones habeat, 
eas cedat. 

(42, 8) 14 com- 
petit haec actio 
.. ut actione ce- 
dant. 

(43, 24)15 loca- 
torem teneri, si 
aliquam actio- 
nemhabeatquam 
praestet. 

(47,2) 52 $ 12 
actionem dan- 
dam ut hi actio- 
nes mandent. 
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II. 
constat, ut tamen acti- 
ones praestentur. 

(19, 2)47 electionem con- 
veniendi quem velit non 
auferendam actori si actio- 
nes suas adversus ceteros 
praestare non recuset. 

(21,2)65 ut per doli 
exceptionem actiones 
praestarentur. 

(19, 2)60 $2 iudex... 
actiones te ei praestare 
compellet. 

(20, 4) 19 an si ei iustus 
possessor offerat, compel- 
lendus sit ius nominis 
cedere. 

(24,1) 3285 per doli 
exceptionem consequiut 
sibi mandentur actiones. 

(26, 7) 25 posse provo- 
cantes per exceptionem 
doli consequi ut eis man- 
dentur actiones. 

(27,3) 20 $1 per doli 
exceptionem curatores 
consequi poterunt eam ac- 
tionem praestari sibi. 

(30)57 per doliexcep- 
tionem a creditoribus .. 
consequi ut actiones sibi 
exhiberentur. 

(46, 1)36 creditor ab uno 
ex fideiussoribus accepta 
pecunia praestat actionem. 

(46, 1) 39 ex duobus fide- 
iussoribus alter electus a 
creditore totum exsolvit 
nec ei cessae sint actiones. 

(46, 1)41 $1 cum iudi- 
cati conveniri coeperit 
posse eum desiderare ut 
.. actiones sibi mandentur. 

(46, 1) 13 non aliter 
condemnari debeo quam 
si actiones praestiteris. 


Ill. 

(9, 1 816 litis aesti- 
mationem offeret, nisi pa- 
ratus fuerit actionem 
mandare. 

(12, 1)31 $1 si tamen 
actiones. praestare domino 
paratus sim. 

(12, 4) 7pr. ad nihil 
aliud debitor compellatur 
nisi ut cedat ei condicticia 
actione. 

(14,4)3 $1 hactenus 
tenebitur ut actiones prae- 
stet. 

(15, 1) 51 si paratus 
sit, actiones mandare ab- 
solvetur. 

(15,3)3 $5 hactenus 
erit dominus obligatus ut 
si non putat sibi expedire 
nomen debitoris habere, 
cedat creditori actionibus. 

(17,9)885hoctantum 
inesse mandati iudicio ut 
sibi actiones mandet. 

(17,1)8 $10 puto suf- 
ficere, si mihi hac 
actione cedas. 

(18, 1) 35 $ 4 securus 
esse debet ut tamen 
scilicet vindicationem et 

condictionem exhibeat 
emptori. 

(19, 1) 31 pr. nihil am- 
plius quam actiones .. 
praestari a me. 

(19,2) 11 pr. utrum prae- 
stabit tantum actiones. 

(21,1)25 $4 concedi 
emptori servi sul noxae de- 
ditionem et ex eo, inquit, 
quod procurator commisit, 
solum actionum praestan- 
darum necessitatem. 

(24, 1) 39 si actiones 
praestare paratus est, 
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1. 
(46, 1) 17 succurri solet, 
‚|ut stipulator compella- 
tur .. vendere ceterorum 
nomina. 

(46,3) 95 8 10 tutelae 
contraria actione agendum 
ut actionibus cedat. 

(46, 6)12 in unum dan- 
dam actionem ita ut 
ei qui conveniretur, acti- 
ones praestarentur. 

(47, 2)54 83 ita dam- 
nandus est, si dominus 
actione ei cedat. 

(47,2)81 85,7 per doli 
exceptionem uti prae- 
stetur ei furtiva condictio 
desiderabitur. 

(50, 15)5 pr. cum posses- 
sor unus .. conveniretur 
adversus ceteros actiones 
a fisco praestantur. 
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III. 
doli mali exceptione se 
tuebitur. 

(24,3) 18 8 1 actiones 
solas .. praestandas mu- 
lieri. 

(26, 7) 61 actiones dum- 
taxat.. praestandas esse. 
Nihil plus quam actio- 
nes .. praestare debeat. 

(30) 75 $2 actiones du m- 
taxat praestare cogetur. 

(30)105 nibil ampliu 
ex hoc legato quam actio- 
nes suas heres praestare 
debet. 

(31) 70 pr. is cui debet 
fideicommissum actionibus 
suis posse cedere nec id 
cogendum solvere. 

(35, 1) 73 satis erit 
actiones praestari. 

(46, 3) 38 81 exceptione 


tamen ei succurri aequum 
esse, si paratus sit con- 
dietionem .. mihi prae- 
stare. 

Die Fälle der Gruppen II und III treten einander 
scharf und deutlich gegenüber. In beiden wird dem Be- 
klagten „aus Billigkeitsrücksichten zu Hilfe gekommen“. 
(Fr. 38 $1 46, 3 ei succurri aequum esse aus Gruppe III 
Fr. 17 46, 1 succurri solet aus Gruppe U). In den Fällen 
der zweiten Gruppe zu dem Effekt, daß der Beklagte nur 
kondemniert wird, wenn der Kläger ihm seine Klagen ab- 
tritt, die Klagencession wird im Interesse des Cessionars 
(des Beklagten) erzwungen; nur ein schutzwürdiges Inter- 
esse des Beklagten an der Klagencession, kein eigentliches 
Recht darauf!) sehen hier die Römer und geben daher nur 


1) Selbst bei der Mandatsbürgschaft, wo doch ein zweiseitiges 
Rechtsverhältnis vorlag, hat man gezweifelt, ob man eine wahre 
Cessionspflicht des Creditor annehmen solle: Fr. 95 $ 11 46, 3 
Papinian libr. 28 quaest. Si creditor a debitore (plus petendo Schulting) 
culpa sua causa ceciderit, prope est, ut actione mandati nihil a man- 
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indirekte Zwangsmittel, die exceptio doli oder die Hilfe des 
iudex. 

In den Fällen der dritten Gruppe cediert umgekehrt 
der Beklagte an den Kläger, auch hier wird dem Beklagten 
„zu Hilfe gekommen“, es soll mit der Klagabtretung „genug 
sein“. Zum Teil sehen hier die Römer in der Klagencession 
direkt eine facultas alternativa des Beklagten, wodurch dieser 
sich von einer für ihn lästigeren Verbindlichkeit lösen kann 
(si paratus sit actiones mandare absolvetur), oder sie zeigen 
durch ihre stereotype Sprechweise: der Beklagte brauche 
nichts weiter (dumtaxat) als die Klagen abzutreten, daß 
ihnen eine härtere Haftung des Beklagten vorschwebt, die 
sie in die Verpflichtung zur Klagencession abmildern; es 
läßt sich zeigen, daß die Haftung des Beklagten ursprüng- 
lich hier in der Tat eine strengere gewesen ist. Die Klagen- 
cession geschieht demnach im Interesse des Cedenten. 
Das relativ reiche Quellenmaterial, das uns für diese Gruppe 
zur Verfügung steht, ist bisher noch niemals zusammen- 
gehalten worden, in unserer Darstellung wird deshalb gerade 
darauf besonderer Nachdruck zu legen sein. 

Es bleiben übrig eine Reihe von Fällen, in denen schlecht- 
hin entschieden wird, daß der Beklagte durch Klage zur 
Cession angehalten werden kann. Sie gehören zum Teil zu 
der dritten Gruppe, indem die Erinnerung an die frühere, 
härtere Haftung nicht mehr besonders Erwähnung fand, zum 
Teil bilden sie indessen eine besondere Gruppe (I): Die 
Klagencession wird hier im Interesse des Üessionars!) 
und zwar durch Klage erzwungen. 

Es ergeben sich hiernach drei Gruppen: Klagencession 
im Interesse des Cessionars, erzwungen durch Klage (I) oder 
durch exceptio doli oder den iudex (II), Klagencession im 
Interesse des Cedenten (IID). 

Innerhalb dieser Gruppierung versucht die folgende 
' Darstellung lediglich die — sich oft kreuzenden — Ge- 


datore consequi debeat, cum ipsius vitio acciderit, ne mandatori possit 
actionibus cedere. Über prope est = propius est bei Papinian vgl. 
Costa, Papiniano Bd. I (Bologna 1894) S. 321. 


!) Vgl. Fr.38 21,2.. cui enim non aequum videbitur vel hoc 
saltem consequi emptorem quod sine dispendio creditoris futurum est. 
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dankengänge und Gesichtspunkte der römischen Juristen zu 
analysieren. Denn nur darum kann es sich handeln. Die 
römische Jurisprudenz ist hier zu abschließenden Resultaten 
nicht gelangt, noch zur Zeit Papinians und Ulpians sind die 
Fragen im Fluß. — 


I. 


I. Für die Zeit vor Julian haben wir nur eine einzige 
Entscheidung Labeos, die in einem komplizierten Fall die 
Klagencession im Interesse des Cessionars als Ziel einer 
Klage hinstellt.!) Eine Sache ist verliehen worden, es soll 
aber nicht, wie gewöhnlich, dem Commodatar ihr Gebrauchs- 
wert, sondern ihr Tauschwert zugute kommen: rem tibi 
dedi ut creditori tuo pignori dares. Hat der Commodatar 
alles getan, um die Sache rechtzeitig wieder zu entpfänden, 
so haftet er dem Commodanten nur auf Abtretung der a. 
pigneraticia. 

H. 1. Von Julian besitzen wir folgende Entscheidungen: 

Fr. 14 17, 1: der Erbe eines Bürgen hat die Erbschaft 
verkauft und der Erbschaftskäufer den Gläubiger bezahlt. 
Der Erbe haftet dem Käufer mit der a. empti auf Abtretung 
der a. mandati gegen den Hauptschuldner. 

Fr. 13 pr. 13, 7, Fr. 7 pr. 20,5: der Pfandgläubiger be- 
dingt sich beim Pfandverkauf das Rückkaufsrecht für sich 
oder für den Eigentümer der Pfandsache aus.?) Der Eigen- 
tümer kann mit der a. pigneraticia verlangen, daß der Pfand- 
gläubiger ihm die ihm gegen den Käufer zustehende a. 
venditi cediert, damit er die Pfandsache auslösen kann.?) 

Fr. 17 81 6,1 der Besitzer eines Sklaven hat, nach- 
dem bereits vom Eigentümer die rei vindicatio erhoben 
worden war, doloserweise den Besitz aufgegeben, der Sklave 
ist hierauf von einem Dritten getötet worden. Der Eigen- 
tümer hat die Wahl, vom Besitzer Herausgabe des Wertes 


ı) Fr.5 $12 13,6. — ?) Vgl. Dernburg, Pfandrecht II S. 234. — 
3) In Fr. 13 cit. ist der Schlußsatz sed et ipse debitor aut vindicare 
rem poterit aut in factum actione adversus emptorem agere inter- 
poliert. Faber, error. Pragm. I dec. 22 error. 6 und Eisele, Die actio 
utilis des Cessionars S.23 und Beiträge z. römischen Rechtsgeschichte 
8.718, 
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oder Abtretung seiner Klagen (a. legis Aquiliae, wenn näm- 
lich der Besitzer nach der L. C. usukapiert hat) zu verlangen. 
Ebenso muß der possessor servi, wenn an diesem ein dam- 
num iniuria datum verübt worden ist, dem Vindikanten die 
a. legis Aquiliae abtreten, wie der hereditatis possessor, der 
gewaltsam aus dem Besitz von Erbschaftssachen, ja der 
ganzen Erbschaft dejiziert worden ist, mit der hereditatis 
petitio zur Cession des interdietum unde vi angehalten werden 
kann (Fr. 16 $4 5, 3).t) 

Fr. 16 16, 3 (African). Der Depositar deponiert die 
Sache bei einem Dritten, durch dolus des Unterdepositars 
geht die Sache zugrunde. Der Depositar haftet dem Depo- 
nenten auf Abtretung der a. depositi gegen den Unter- 
depositar. 5 


2. Von diesen Entscheidungen Julians ist die ersie 
(Fr. 14 17, 1) für uns die wertvollste, weil sie eine Begrün- 
dung gibt: 

Julianus . . scribit ideirco heredem habere mandati 

actionem, quia tenetur iudicio ex empto ut praestet actiones 
SUua8. 


Ideircoque competere ex empto actionem quia potest 
praestare. 


Die scharf zugespitzte Antithese ist nicht ohne weiteres 
verständlich. Der erste Teil derselben, der Erbe hat des- 
halb die a. mandati, weil er zur Cession derselben ver- 
pflichtet ist, klingt in der Jurisprudenz der Folgezeit noch 
des öfteren nach?): Nicht nur erfolgt die Klagencession im 
Interesse des ÜCessionars, sondern die abzutretende Klage 
wird selbst erst im Interesse des Cessionars geschaffen, 
denn mit der a. mandati soll der Mandatar seine Auslagen 
ersetzt erhalten, der Erbe hat aber hier weder etwas gezahlt 
noch sich obligiert. 


1) Vgl. Paulus Fr. 40 82 5,3. — *) Papinian Fr. 81 pr. 47,2 si 
vendidero neque tradidero servum et is sine culpa mea subripiatur, 
magis est ut mihi furti competat actio: et mea videtur interesse, 
quia dominium apud me fuit vel quoniam ad praestandas 
actiones teneor. Paulus Fr.36 46,1.. et ideo habet actiones, 
quia tenetur ad id ipsum, ut praestet actiones. Vgl. auch 
Fr. 38 21, 2 (Ulpian) unten S. 92. 
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Bedeutsamer ist die Umkehrung dieses Gedankens: 
Ideirco competere ex empto actionem, quia potest praestare, 
d.h. der Erbe haftet an sich aus dem Kaufe nicht, man 
kann ihn nur für haftbar erklären unter dem Gesichtspunkte, 
daß er eine Klage erworben habe, die für ihn ein unrecht- 
mäßiges lucrum ist.!) Diese Charakterisierung paßt auf 
alle von Julian gegebenen Tatbestände einschließlich des 
von Labeo entschiedenen. Wo es sich um Kontraktsobliga- 
tionen handelt, ist der Kontraktschuldner frei geworden: 
Der Pfandgläubiger haftet dem Eigentümer nach erfolgtem 
Pfandverkauf für nichts mehr (von hyperocha ist nicht die 
Rede) 2), der Depositar hat befugtermaßen weiter deponiert, 
haftet also an sich auch nicht.) Ebenso hat der Commo- 
datar in der Entscheidung Labeos sine culpa die geliehene 
Sache, verpfändet, und auch den Entpfändungsversuch ord- 
nungsgemäß vorgenommen. Ganz ebenso aber steht es in 
der Entscheidung Julians bei der rei vindicatio: (Fr. 17 eit.) 
wer dolo malo den Besitz aufgibt, haftet mit der rei vindi- 
catio *), wenn aber die Sache nach der Besitzaufgabe durch 
Verschulden eines Dritten oder durch Zufall untergeht, so 
entfällt auch die Eigentumsklage. Wie nun aber, 
wenn der Besitzer nach der Klagerhebung dolos den 
Besitz der Sache aufgibt und diese hierauf durch Verschulden 
eines Dritten untergeht? Die Eigentumsklage entfällt auch 
hier, aber: Lucrum ex eo homine qui in lite esse 
coeperit facere non debet. Der possessor ist durch die 
a. legis Aquiliae, die ihm entstanden ist (denn es wird an- 
genommen, daß er den Sklaven nach der L. C. ersessen hat), 
zu Unrecht bereichert, sie muß er also dem Vindikanten 


1) Vgl. die sogleich folgende Besprechung des Fr.17 cit. — 
2) Insoweit richtig Mommsen, Erörterungen aus dem Obligationen- 
recht I S.82 N.8. — °) Der Depositar war zum Weiterdeponieren 
jedenfalls befugt, (Dernburg, Pand. II $92 N. 10) ob allgemein oder 
nur in diesem speziellen Falle mag hier dahingestellt bleiben. Falsch 
daher Mühlenbruch S. 111 N. 230 „die 1.16 sagt, daß der zweite 
Deponent sich durch Cession seiner Verbindlichkeit gegen den ersteren 
entledigen könne“, wonach die Cession eine Herabminderung seiner 
Haftung bedeutete, demnach im Interesse des Cedenten geschähe. — 
4) Schon als Julian das 7. Buch der Digesten schrieb. Dernburg, 
Pand. I,2 S. 138 N. 19 und dort Zitierte. 
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abtreten. Freilich gibt Julian dem Kläger die Wahl, Cession 
der a. legis Aquiliae oder Erstattung des Wertes zu ver- 
langen, damit soll aber die Haftung des Possessor auf 
Herausgabe des: lucrum nicht erhöht, sondern gemindert 
sein, denn mit der a. legis Aquiliae erhält der Possessor 
unter Umständen mehr als den Wert.!) 


3. Dieser Gedanke, die Klagabtretung dort zur Pflicht 
zu machen, wo die Klage in der Hand des Berechtigten ein 
ungerechtfertigtes lucrum sein würde, wird indessen von 
anderen gekreuzt. Wenn der dejizierte hereditatis possessor 
mit der hereditatis petitio zur Abtretung des interdietum 
unde vi angehalten werden kann, so ist es freilich richtig, 
daß das interdietum für den Erbschaftsbesitzer, wenn er es 
behalten würde, eine ungerechtfertigte Bereicherung dar- 
stellen würde, Julian hat aber unter diesem Gesichtspunkte 
offenbar nicht entschieden: ' 


Fr. 16 84 5, 3 Julianus scribit, si is, qui pro herede 
possidebat, vi fuerit deiectus, peti ab eo hereditatem posse 
quasi a juris possessore, quia habet interdietum unde 
vi, quo victus cedere debet. 


Der Besitzer ist, weil er das Interdikt hat, iuris posses- 
sor, dieses ius ist für den Besitzer jetzt die hereditas, als 
solche muß es natürlich restituiert werden. 

Eine allgemeinere Idee ist es, die Klagencession als 


1!) Daß die Besitzaufgabe nach der Klagerhebung erfolgt ist, 
zeigt insbesondere der Schlußsatz lucrum ex eo homine, qui in lite 
esse coeperit, facere non debet, dann aber auch das pr... cum eum 
Maevius a me peteret, eundem vendidero. (Das pr. wird wohl mit 
Lenel, Paling. I pag. 330 N. 3 wie die hier besprochene Entscheidung 
dem 7. Buche der Digesten Julians zuzuschreiben sein.) Daß andererseits 
der Possessor, wiewohl er nach der L.C. veräußert hat, doch durch 
den von ihm nicht verschuldeten Untergang der Sache von der Haftung 
für die res ipsa frei wird, zeigt besonders scharf das pr. aequum esse 
me pretium Maevio restituere. Aus Billigkeitsgründen wird dem Vin- 
dikanten der Kaufpreis zugesprochen, denn dieser ist das „lucrum“, 
Daß der Vindikant das Recht haben sollte, statt des Kaufpreises das 
Interesse zu verlangen (Mommsen, Erörterungen a. d. Obligationen- 
recht I 8. 112), steht nirgends. Auch der erwähnte Schlußsatz des 
$ 1 lucrum enim usw. zeigt, daß es sich hier nur um einen Bereiche- 
rungsanspruch handelt. 
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Restitution von Früchten oder wenigstens von etwas 
Fruchtähnlichem aufzufassen, die sich dort einstellt, wo der 
Cedent zur Herausgabe von Früchten verpflichtet wäre. Über 
Julian läßt sich dieser Gedanke nicht zurückverfolgen, viel- 
leicht stammt er von ihm.!) Insbesondere wird die Resti- 
tution des aus der Veräußerung fremder Sachen erlösten 
Kaufpreises — wenn derselbe noch nicht eingezogen, doch 
wohl die Abtretung der a. venditi — mit Vorliebe unter 
diesem Gesichtspunkt betrachtet?) und damit hängt auch 
zusammen, daß man diese Pflicht zur Erstattung des pretium 
auf die Restitutionsansprüche beschränkte ?), worauf wir noch 
zurückzukommen haben.*) Doch auch bier tritt der andere 
Gesichtspunkt, Erstattung des pretium als ungerechtfertigte 
Bereicherung deutlich hervor 5), die Fälle, in denen die Pflicht 
zur Herausgabe des Kaufpreises ausgesprochen wird, liegen 
wie die im Eingange von Julian berichteten grundsätzlich 
so, daß die Haftung auf res ipsa erloschen ist, und 
nur aus Rücksichten der Billigkeit der Kaufpreis heraus- 
gegeben werden muß.®) 


1) Fr. 17 816,1 usque adeo autem et causae veniunt (in resti- 
tutionem), ut Julianus libro septimo scribit, si per eum servum 
possessor adquisierit actionem legis Aquiliae, restituere cogendum .. 
actiones suas praestare cogetur .. sed et fructus... Fr. 11810 43, 24 
ait Julianus .. sed eam actionem sicut fructus medio tempore per- 
ceptos venditi iudicio praestare cogendum ait. — ?) Fr. 26 $12 12,6 
(Celsus) fundum indebitum dedi et fructus condico: Vel hominem 
indebitum et hunc sine fraude modico distraxisti, nempe hoc solum 
refundere debes, quod ex pretio habes. Fr.17pr. 81 6,1 (Julian)... 
aequum esse me pretium restituere. idem Julianus eodem libro 
scribit .. et fructuum rationem spectandam esse. Fr.21 18,4 (Paulus) 
sed ubi hereditatem et postea rem ex ea vendidi, potest videri, ut 
negotium eius geram (tam) quam hereditatis .. quemadmodum fundi 
venditor fructus praestet. So erklärt sich auch der Ausdruck pretium 
ex aliena re percipere (Fr. 22 5,3; Fr. 21 18,1), der an fructus per- 
cipere anklingt. — ?) Siehe vorläufig Fr. 37 81 19,6; Fr. 1 847 16,3; 
Fr. 20 86b 5,3; Fr. 18 4,2; Fr.26 812 12,6; Fr.48 3,5; Fr. 17pr. 
6,1. Die Sache, an deren Stelle das pretium treten soll, ist überall 
entweder noch Eigentum des Klägers oder ist es wenigsten gewesen. — 
*#) Unten S.96. — 5) Fr. 225,3 dispieite patres conscripti, numquid sit 
aequius possessorem non facere lucrum et pretium quod ex aliena 
re perceperit reddere ... Fr.33 $15,3 (Julian) .. non passurum 
iudicem qui cognoscit possessorem pretium lucrari scribit. — ®) Fr. 48 
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III. Die Jurisprudenz nach Julian rezipiert dessen Ent- 
scheidungen und reiht ihnen andere entsprechende an, ver- 
sucht aber dabei zum Teil über die den Julianischen Ent- 
scheidungen zugrunde liegenden Ideen hinauszugehen. 

1. Unmittelbar an Julians Entscheidung in Fr. 14 17, 1 
scheint Ulpian Ibr. 2 disp. in Fr. 38° 21, 2 anzuknüpfen. 
Nach erfolgtem Pfandverkauf ist dem Käufer die Sache 
evinziert worden. Bekanntlich haftet der Pfandgläubiger, 
der iure suo verkauft, nicht wegen Eviktion!), trotzdem 
entscheidet Ulpian: Der Pfandgläubiger haftet dem Käufer 
für Abtretung der a. pigneraticia, die dem Pfandgläubiger 
noch gegen den Verpfänder zustehen soll. Ganz ähnlich wie 
in der zitierten Entscheidung Julians war die Hauptfrage 
die, ob der Pfandgläubiger die zu cedierende a. pig- 
neraticia überhaupt habe, da er vollständig befriedigt 
ist; die Erörterung hierüber haben wahrscheinlich die Kom- 
pilatoren in den in den breit ausgesponnenen Disputationen 
ungewöhnlich abgerissenen Satz: habet autem contrariam 
pigneraticiam actionem zusammengezogen. War einmal die 
a. pigneraticia geschaffen, so war es für Ulpian, ähnlich wie 
für Julian nicht mehr schwer, den Pfandgläubiger zur Oession 
derselben an den Käufer der Pfandsache zu verpflichten, in 
seiner Hand ist die Klage ein ungerechtes lucrum oder wie 


3,5 (African) si rem, quam servus venditus subripuisset a me vendi- 
tore, emptor vendiderit, eaque in rerum natura esse desierit, 
de pretio negotiorum gestorum actio mihi danda est... Fr. 23 12,1 
(Julian) si eum servum, qui tibi legatus sit, quasi mibi legatum pos- 
sederim et vendiderim mortuo eo posse te mihi pretium condicere .. 
Fr.33 81 5,3 Julianus scribit si hominem possessor distraxerit .. 
quod si necessarium hereditati si quidem vivit, ipsum praestandum, 
si decesserit, fortassis nec pretium. Fr. 21 18,4 (Paulus) .. si ergo 
hominem vendiderit et is decesserit, an pretium eiusdem debeat .. 
si eundem hominem tibi vendidero et necdum tradito eo alii vendidero 
pretiumque accepero 'mortuo eo videamus.. Schließlich auch das 
S. C. Iuventianum Fr. 20 8 6b 5, 3 pretia, quae ad eos rerum ex here- 
ditate venditarum pervenissent, etsi eae ante petitam hereditatem 
deperissent .. restituere debere. Daß die res überhaupt unterge- 
gangen sind, wird vorausgesetzt. — Durch den vom possessor nicht ver- 
schuldeten Untergang der Sache ist überall der possessor von der 
Haftung für res ipsa frei geworden. 


ı) Fr. 10 20,5, c.1 C. 8, 46. 
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Ulpian den Gedanken umkehrend, sagt: Cui enim non 
aequum videbitur vel hoc saltem consequi emptorem, quod 
sine dispendio creditoris futurum est. Wer nur auf Heraus- 
gabe der Bereicherung haftet, dem erwächst durch diese 
Haftung kein Schaden. 

Auch Fr. 52 $ 12 47,2 (Ulpian) liegt noch ganz im 
Gedankenkreise Julians. Jemand hat von den Duovirn die 
Herausgabe eines servus fugitivus erlangt, unter dem Vor- 
geben, er sei der Eigentümer. Der Duovir haftet dem 
wahren Eigentümer an sich für nichts, hat er aber sich von 
dem plagiarius bei der Herausgabe des servus Bürgen be- 
stellen lassen, so soll der Eigentümer den Duovir auf Cession 
seiner Ansprüche gegen die Bürgen belangen können: in eos 
(qui dimiserunt Mo.) actionem dandam ut hi actiones suas. 
mihi mandent. 

Fr. 14 42, 8 (Ulpian) spricht vom Interdietum frauda- 
torıum.!) Es handelt sich um Fälle, in denen sich zwischen 
den fraudator und den fraudulosen Empfänger eine Zwischen- 
person einschiebt, die von der fraus nichts weiß. Der fraudu- 
lose Empfänger macht mit dem Fraudanten aus, daß er eine 
Sache dem Zwischenmanne Titius übereignet, der sie ihm 
(dem fraudulosen Empfänger) hierauf weiter übereignen soll. 
Oder: Der Fraudator bestellt für seine Tochter, die die 
Fraus kennt, dem gutgläubigen Ehemann eine Dos.?) Hier: 
stand man vor folgendem Dilemma. Der Besitzer der bei- 
seite gebrachten Sachen war in gutem Glauben, der fraudu- 
lose Geschäftsbeteiligte aber besaß nicht, war also für das: 
Interdiktum nicht passiv-legitimiert.?) Da er aber aus dem. 
fraudulosen Geschäft eine Klage erworben hat, im ersten 
Fall die a. mandati, im zweiten die a. rei uxoriae, so soll 
er mit dem Interdikt wenigstens zur Abtretung dieser Klagen 
gezwungen werden.t) 


1) Siehe Lenel, Paling., Ulpian 120. — ?) Warum dieser Fall mit. 
ergo et an den vorangehenden geschlossen ist, zeigt Fr. 10 $ 14 42,8. 
Man war geneigt, die dos auch hier zu bevorzugen, was Ulpian erst 
ablehnen muß: neque enim dos in fraudem creditorum constituenda 
est. — ?) Siehe den Eingang ea propter competit haec actio et ad- 
versus e0s qui res non possident. Das non der Florentina ist richtig; 
vgl. Mommsen ad h.l. — *) Hierher gehört auch Fr.1$1 43, 18- 
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2. Versuche, über Julian hinauszugehen, zeigen folgende 
Entscheidungen. 

Der Pächter eines Grundstücks, das er zur Weide- 
benutzung gepachtet hat, gräbt Steine daraus und wirft sie 
auf das Nachbargrundstück. Der Pächter haftet dem Nach- 
bar mit dem interdietum quod vi aut clam unbedingt, der 
Verpächter an sich nicht: ait Labeo te (locatorem) vi aut 
clam non teneri. Ulpian erklärt aber auch den Verpächter 
für haftbar, si patientiam praestare possit aut aliquam 
actionem habeat quam praestet.!) Bei der aliqua actio ist 
wohl an die a. locati auf Rückschaffung der Steine gedacht. 
Bei den bisher betrachteten Fällen geschah die Klageabtretung 
unter dem Gesichtspunkt der Herausgabe eines ungerechten 
lucrum, das paßt hier nicht mehr. Der Verpächter kann 
durch den kontraktwidrigen Gebrauch selbst geschädigt 
worden sein und die a. locati würde ihm also nur sein Inter- 
esse wahren (Wiederherstellung oder Ersatz), nicht aber ihm 
ein lucrum verschaffen. — 

In c. 22 8$ 3, 3a C.6,2 berichtet Justinian von einer 
Kontroverse der Klassiker. Dem Commodatar ist die ge- 
liehende Sache gestohlen worden, der Commodatar haftet 
aber dem Commodanten für das furtum unbedingt. Eine 
Reihe von Juristen, unter ihnen zeitweilig auch Papinian, 
soll der Ansicht gewesen sein, der Commodant habe gegen 
den Commodatar nicht nur einen Anspruch auf res ipsa, 
sondern könne auch verlangen, daß der Commodatar die 
poena, die er eventuell mit der a. furti eingetrieben hat, 
herausgebe. In den sämtlichen bisher besprochenen Fällen 
wird zur Abtretung der Klagen oder Herausgabe deren 
Valuta verpflichtet, wenn und weil ein Anspruch auf 
res ipsa nicht vorhanden war. Hier soll die Pflicht 
zur Herausgabe eines Teiles der eingetriebenen litis aesti- 
matio (der poena) zu dem Anspruch auf res ipsa hinzutreten. 
Man operierte dabei mit Gedanken Julians: 

.. si quis rem commodatam habuerit, quam aliquis furto 
subtraxerat et lite pulsatus condemnationem passus fuerat, 


(Ulpian) der Superfiziar kann bei Besitzstörungen vom Eigentümer 
verlangen, daß er ihm seine Klagen gegen den Störer cediert. 


1) Fr.15 8143,24. 
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non tantum in rem furtivam, sed etiam in poenam furti, et 
postea dominus rei venerit omnem condemnationem accipere 
desiderans, utpote ex suse rei occasione ortam .. 

Die poena ist etwas wie eine Frucht der verliehenen 
Sache und soll deshalb dem Eigentümer zufallen. Papinian 
selbst hat indessen seine Meinung gewechselt. Der Commo- 
dant hat seinen Anspruch auf res ipsa, und die a. furti des 
Commodatars geht ihn daher nichts an, oder in Papinians 
Formulierung — vom Standpunkte des Commodatars aus 
gesehen — ubi enim periculum, ibi et lucrum collocetur. 

Eine ähnliche Kontroverse erörtert Paulus in dem 
von den Kompilatoren freilich etwas zusammengestrichenen 
Fr. 21 18, 4. 

1. Der Eigentümer verkauft eine Sache, die sich zur 
Zeit des Verkaufes im Besitz eines anderen befindet; ist er 
verpflichtet, wenn er gegen den Besitzer mit der rei vindi- 
catio durchdringt, die litis aestimatio an den Käufer heraus- 
zugeben bezw. muß er ihm die Vindikation abtreten? 

2. Dem Eigentümer ist eine Sache gestohlen worden, 
er verkauft sie ohne sie in den Händen zu haben. Muß er, 
wenn er gegen den Dieb mit der a. furti durchdringt, rem 
et poenam leisten, bezw. muß er dem Käufer die a. furti 
cedieren?!) 

Daß es Juristen gegeben hat, die beide Fragen bejaht 
haben, zeigt die eifrige Polemik des Paulus und der Zu- 
sammenhang mit der eben besprochenen Kodexstelle. Paulus 
spricht sich verneinend aus, denn in beiden Fällen hat der 
Käufer seinen Anspruch auf res ipsa. 

Mit diesen Entscheidungen scheint die im Eingange des 
Fragments referierte in Widerspruch zu stehen. Der Ver- 
käufer hat vor der Tradition die Sache nochmals verkauft, 
vor der Tradition an den zweiten Käufer geht die Sache 
ohne Verschulden des Verkäufers unter. Hat der erste 


1) So wird man sich den zweiten Fall wohl zu denken haben. 
Man darf sich nicht irre machen lassen, daß fortgefahren wird nam 
si sine culpa desiit detinere venditor .. wie wenn vorher von kulposem 
Besitzverlust nach Abschluß des Kaufes gesprochen wäre, denn vor 
dem Satz mit nam muß etwas gestrichen sein. Mommsen will das 
nam in tamen ändern. 
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Käufer Anspruch auf Abtretung der gegen den zweiten 
Käufer zustehenden a. venditi bezw. auf Herausgabe des 
von diesem bereits eingetriebenen Kaufpreises? Paulus 
verneint die Frage, wiewohl dem ersten Käufer ein Anspruch 
auf res ipsa nicht zusteht. 

Hier muß man sich wieder erinnern!), daß die Römer 
das pretium als etwas Fruchtähnliches ansehen und daß sie 
eine Pflicht zu seiner Erstattung grundsätzlich nur bei 
Restitutionsansprüchen aussprechen. Bei diesen ergibt sich 
nämlich die Erstattungspflicht der Früchte mit ökonomischer 
Notwendigkeit, denn wer eine Sache aus einer fremden 
Vermögenssphäre besitzt, muß natürlich auch die Früchte 
herausgeben, hier kann man sich daher auch eine Erweite- 
rung des Fruchtbegriffes gefallen lassen. Beim Kauf aber 
ist der Anspruch des Käufers auf die Früchte eine Singu- 
larität, die in letzter Linie auf dem singulären Satz periculum 
est emptoris beruht. Hier erschien Paulus eine extensive 
Interpretation des Fruchtbegriffes bedenklich und er machte 
darauf aufmerksam, daß der Kaufpreis nicht unmittelbare 
Sachfrucht sei (non ex re sed propter negotiationem per- 
cipitur)?2), daß sich vielmehr eine menschliche Spekulations- 
tätigkeit zwischenschiebe. 


IV. Als Ergebnis dürfen also folgende Sätze betrachtet 
werden: Ä 

1.. Die Klagencession im Interesse des Cessionars, soweit 
sie durch Klage erzwungen wird, erfolgt unter dem doppelten 
Gesichtspunkt der Fruchtrestitution und der Herausgabe einer 
ungerechtfertigten Bereicherung. Der erste Gesichtspunkt 
ist bei der Cession der a. venditi bezw. der Herausgabe des 
eingetriebenen Kaufpreises in dem Maße vorherrschend, daß 
hier beides auf Restitutionsansprüche beschränkt wird. 

2. Diese Bereicherungsansprüche sind indessen nur 
subsidiär gegeben, wenn nämlich ein Anspruch auf res ipsa 
nicht vorhanden ist.?) ®) 


1) Siehe oben 8.91. — ?) und die a. venditi gegen den zweiten 
Käufer stamıme nicht wie etwa die a. furtiex re, daß man sie gleichsam 
als „Rest der Sache selbst“ bezeichnen könnte (nam et aream tradere 
debet exusto aedificio). — Vgl. auch Petrazycki, Einkommen II, S. 208. 
— 3) Anders BGB. $ 325 I,3. — Einen für sich alleinstehenden Fall 
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II. 


Soweit die Klagencession im Interesse des Cessionars 
durch den iudex oder durch exceptio doli erzwungen wird, 
spricht man herkömmlicherweise von einem beneficium ceden- 
darum actionum; in der Literatur hat man es mit Vorliebe 
bei der Bürgschaft behandelt!), womit man aber dem 
Quellentatbestand nicht gerecht wurde. 


entscheidet Paulus Fr. 33 $2 40,5 si is cui servus legatus est, rogatus 
fuerat ut eum manumitteret, et nolit eum accipere, compellendus est 
[aut mancipio aceipere et manumittere Lenel] aut actiones suas ei 
praestare cui servus velit ne intercidat libertas. Die Cession erfolgt 
hier weder im Interesse des Cedenten noch direkt in dem des Cessionars, 
sondern aus dem favor libertatis heraus. — *) Fr. 75 pr. 86, 1 (Maecian) 
ist interpoliert. si heres pecuniam hereditariam crediderit et in eam 
causam pignora acceperit, actiones non competunt ei cui restituta 
fuerit hereditas adversus ipsa pignora. sed aliqua dubitatio remanebit, 
si in eum contractum, qui ex defuncto fuerit, interpositus heres, ante- 
quam restitueret hereditatem, pignus acceperit. sed nec sic [quidem 
ipse] admitteretur. [ex fideicommisso tamen habet adversus heredem 
actionem, ut ei cedat pro pignoris commodo actionem.] Gründe für 
die Annahme der Interpolation sind: 1. Der Schreiber fällt aus der 
Konstruktion: admitteretur — habet. 2. Der Vergleich mit Fr. 22 13, 5 
si post constitutam tibi pecuniam hereditatem ex senatus consulto 
Trebelliano restitueris, quoniam sortis petitionem transtulisti ad alium, 
deneganda est tibi pecuniae constitutae actio. ideın est in hereditatis 
possessore post evictam hereditatem. [sed magis est ut fideicommissario 
vel ei qui vicit decernenda esset actio.] Den Schlußsatz hat bereits 
A.Faber Conj. lib. XV cap. 5 als interpoliert erkannt. 3. Der Vergleich 
mit Fr. 21 pr. 46, 1 heres a debitore hereditario fideiussorem accepit, 
deinde hereditatem ex Trebelliano restituit. Fideiussoris obligationem 
in suo statu manere ait idemque in hac causa servandum, quod 
servaretur, cum heres, contra quem emancipatus filius bonorum posses- 
sionem accepit. [ideoque in utraque specie transeunt actiones.] Die 
Kompilatoren glaubten, in suo statu manere heiße die Bürgschafts- 
forderung bleibe bestehen, weil sie nicht von der Hauptforderung los- 
gerissen würde, sondern mit ihr übergehe. Bei einer ganz ähnlichen 
Gelegenheit sagt uns aber Paulus, was in suo stata manere heißt: 
Fr.1 $1,3 17,2 in societate omnium bonorum omnes res, quae coeun- 
tium sunt continuo communicantur. ea vero quae in nominibus erunt, 
manent in suo statu, sed actiones invicem praestare debent. 
— Von einer Pflicht des Erben zur Klagencession ist hier nirgends 
die Rede. 


1) Siehe die Literatur bei Windscheid-Kipp Bd. II $481 N.S und 
Dernburg, Pfandrecht Bd. II 8. 364. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVII. Rom. Abt. 7 
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I. Überall, wo wie dem Bürgen, jemandem eine materiell 
fremde Verbindlichkeit!) obliegt, darf dieser Regreß nehmen, 
und zur technischen Vermittelung desselben dient die Klagen- 
cession.2) Indessen dieser prinzipielle Satz ist von den 
Römern nirgends ausgesprochen und in den Einzelentschei- 
dungen auch nur zögernd anerkannt worden. 


1. Nach Ansicht des Paulus soll der exereitor für den 
Diebstahl seiner nautae haften gegen Abtretung der a. furti 
gegen diese?), der negotiorum gestor, wenn durch sein Ver- 
schulden die Sache gestohlen wird, gleichfalls gegen Ab- 
tretung der a. furti.*) Der Regreßgedanke ist damit ver- 
gessen, denn der Cessionar erhält unter Umständen mit der 
cedierten Klage mehr als er selbst geleistet hat. Papinian 
entscheidet denn auch anders. 

Fr. 81 87 47,2. Qui rem Titii agebat, eius nomine 
falso procuratori creditoris solvit et Titius ratum habuit. 
non naseitur ei furti actio, quae statim, cum pecunia soluta 
est, ei qui dedit nata est, cum Titii nummorum dominium 
non fuerit, neque possessio. sed condictionem indebiti quidem 
Titius habebit, furtivam autem qui pecuniam dedit: quae si 
negotiorum gestorum actione Titius conveniri coeperit, arbitrio 
iudieis ei praestabitur. 


Papinian verpflichtet hier ausdrücklich nur zur Abtretung 
der condictio furtiva, nicht zu der der a. furti.°) 


1) Der Begriff der „fremden Verbindlichkeit“ verlangt eine ge- 
nauere dogmatische Erörterung; ich hoffe, sie an anderer Stelle geben 
zu können. — ?) Die Fälle sind: Fr. 39 26, 7; Fr. 95 $ 10 46, 3; Fr. 20 
$ 1 27,3; Fr. 25 26, 7 (wo der nisi-Satz gewiß interpoliert ist); Fr. 25 
$8 19,2; Fr.6$4 4,9; Fr. 54 $3 47,2; Fr.81 $ 5,7 eod.; Fr.12 42,1. 
— d9) Fr.6 844,9. — * Fr.54 $3 47,2. — °) Auch in dem voran- 
gehenden $ 5 spricht Papinian lediglich von der Abtretung der con- 
dietio furtiva. Es ist hier allerdings nicht alles in Ordnung. Am 
Ende wird gesagt: si pecunia fuit debita ... furti actio evanescit, 
vorher ist aber noch gar nicht von der a. furti die Rede gewesen. 
Auch den Satz adversus falsum procuratorem furtiva durabit versteht 
man nicht, wird etwa die a. furti nicht „bestehen bleiben“? Papinian 
muß hier wie in $ 7 entschieden haben: gegen den falsus procurator 
hat der Zahlende die a. furti und die condictio furtiva, die letztere 
aber muß er abtreten, wenn er von dem (ratihabierenden) dominus 
befriedigt wird. 
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2. Wer dolos den Besitz einer Sache aufgibt, wird für 
seinen Dolus „bestraft“, indem ihm die Vindikation gegen 
den Drittbesitzer nicht cediert zu werden braucht und ihm 
damit der Regreß abgeschnitten wird!); vom Commodat und 
Depositum berichtet Marcellus aber): 

In depositi vel commodati iudicio, quamquam doli adver- 
sarii res absit, condemnato succurri solet, ut ei actionibus 
suis dominus cedat. 


Bei der dolosen Besitzaufgabe innerhalb eines Kontrakts- 
verhältnisses wurde es klar, daß die Haftung hierfür von 
der Haftung für kulposen Besitzverlust nicht grundsätzlich 
verschieden ist, in beiden Fällen handelt es sich um eine 
Haftung für die Rückgabeverbindlichkeit des Drittbesitzers. 
Dagegen erscheint den Römern die Passiv-Legitimation 
dessen qui dolo fecit quominus possideret für die rei vindi- 
catio mehr eine Art Strafe.) Daß mehrere Mittäter gegen- 
einander nicht Regreß nehmen können, ergibt sich daraus, 
daß hier keine Haftungen für fremde Verbindlichkeiten 
vorliegen.*) 

3. Die Vindikationscession ist ein Regreßsurrogat: der 
Regredient erhält keinen Ersatzanspruch, sondern einen 
Anspruch auf eine Sache, aus der er sich Ersatz schaffen 
kann. Wie nun wenn der Eigentümer die Sache, für deren 
Verlust der possessor Ersatz geleistet hat, nachträglich wieder 
in die Hände bekommt, darf er dann seine Sache durch 
Rückgab@ der litis aestimatio an den Regredienten auslösen, 
da ja die Vindikationscession nur ein technisches Hilfsmittel 
ist, um dem Regredienten das wiederzugeben, was er ge- 
leistet hat? Daß es Juristen gegeben hat, die die Frage 
bejahten, zeigt die Polemik Papinians°), der sie selbst ver- 
neint. 


1) Fr. 63 u. 69 6,1. — ?) Fr. 12 42,1. — °) Nach Mühlenbruch, 
Cession S. 411, 412 u. A. Schmid, Grundlehren I S. 265 soll man den 
mit der rei vindicatio belangten Besitzer deshalb härter behandelt 
haben, weil er durch die Besitzaufgabe dem Vindikanten einen andern 
Gegner gegenüberzustellen suche. — *) Fr.1$ 14 27, 3: proprii delieti 
poenam subit; Fr. 38 $2 26, 7: cum propria cuiusque contumacia 
puniatur, qua fronte poterit hoc desiderari? — 5) Fr.63 6,1: nec 
facile audiendus erit ille, si velit postea pecuniam, quam ex sententia 
iudieis periculi iudicati recepit, restituere. 

Rx 
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H. Schwierigkeiten anderer Art finden die Juristen bei 
dem Regreß des Bürgen. Dabei ist es nötig, die fideiussio 
und das mandatum qualificatum auseinanderzuhalten, denn 
auch beim Kreditauftrag ist die Pflicht des creditor, an 
den Mandanten die Klage gegen den Schuldner abzutreten, 
keineswegs so „natürlich, ja notwendig“ !), wie uns das heute 
scheint. Denn die Voraussetzung dafür wäre, daß von Anfang 
an beim Kreditauftrag der Gesichtspunkt des Mandats ent- 
scheidend gewesen ist, was aber keineswegs ausgemacht ist- 


1. Bei der Mandatsbürgschaft lassen sich zwei Ent- 
wickelungsstufen des beneficium cedend. action. erkennen: 

a) Julian läßt die Klagencession zu zur Vermittelung 
des Regresses gegen den Hauptschuldner?), doch muß 
die Cession vor der Befriedigung des Gläubigers (Mandatars) 
geschehen (non aliter condemnari debeo quam si 
actiones ... mihi praestiteris. 
 — b) Papinian läßt die Cession auch nach der Kon- 
demnation und Zahlung zu: mandatore convento et damnato 
quamquam pecunia soluta sit, non liberari ratio suadet, sed 
et praestare debet creditor actiones.”) Denn, begründet er, 
es handelt sich bei der Mandatsbürgschaft um zwei selb- 
ständige Rechtsverhältnisse, das Mandat und das mutuum, 
die einander nichts angehen, geradeso wie wenn der Vor- 
mund eine Mündelforderung nicht zurzeit eingetrieben hat, 
a. tutelae gegen den Vormund und die Klage gegen den 
Schuldner isoliert nebeneinanderstehen. Aus dieser sorg- 
fältigen Begründung möchte zu entnehmen sein, daß erst 
zur Zeit Papinians das Mandat im Kreditauftrag scharf 
herausgearbeitet worden ist; für Julian ist die Mandatsbürg- 
schaft viel mehr Bürgschaft als Mandat, daher geht denn 
auch sein Zweifel dahin, ob nicht etwa durch die litis con- 
testatio mit dem Mandanten wie bei der fideiussio der 
Anspruch gegen den Hauptschuldner untergeht: si... mecum 
mandati egeris, non liberabitur Titius.*) 


') Keil, Zur Lehre vom benef. ced. act. Inaug. Diss. (Halle 1880) 
8.12. — ?) Fr.13 46,1 = Fr. 27 85 17,1 (Gaius). — °) Fr. 95 $ 10 
46,3; vgl. Fr. 38 17,1 „mandatorem solventem“. — *) Die umgekehrte 
Entwickelung nimmt Sokolowski, Mandatsbürgschaft 8. 84 ff. an; nach 
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2. Bei der fideiussio sind die Entwickelungsstufen 
ähnlich: 

a) Julian läßt die Klagencession zu zur Vermittelung 
des Regresses des zahlenden Bürgen gegen seine Mit- 
bürgen!); dabei stützte er sich, wie man noch sieht?), auf 
die lex Apuleia, die für sponsio und fideprommissio zur 
Regreßnahme gegen die Mitbürgen eine besondere Klage 
gab.°) Hier wie bei der Mandatsbürgschaft muß nach Julian 
die Klagencession vor der Befriedigung des Gläubigers er- 
folgen: stipulator compellatur ei qui solidum solvere paratus 
est, vendere ceterorum nomina. 

b) Einen weiteren Schritt tut Paulus in Fr. 36 46, 1. 
Die Klagencession wird hier auch nach erfolgter Befriedi- 
gung des Gläubigers für zulässig erklärt (accepta pecunia 
praestat actiones) und zwar auf Grundlage der Julianschen 
Idee des Klagenkaufs. Ferner muß nach Paulus nicht nur 
die Klage gegen die Mitbürgen sondern auch gegen den 
Hauptschuldner cediert werden (nomen debitoris ven- 
didit).*) 

II. Bei der Solidar- und Korrealschuld scheint man 
ursprünglich die Klagencession und den Regreß überhaupt 
möglichst vermieden zu haben. Dies bezeugt die zweifelnde 
Auseinandersetzung des Marcellus in Fr. 47 19, 2. 

Cum apparebit emptorem conductoremve (emptoribus 
vel conductoribus scrib.) pluribus vendentem vel locantem 
singulorum in solidum intuitum personam, ita demum ad 
praestationem partis singuli sunt compellendi si constabit 
esse omnes solvendo. quamquam fortasse iustius sit etiam, 
si solvendo omnes erunt, electionem conveniendi quem velit 
non auferendam actori si actiones suas adversus ceteros 
praestare non recuset. 

Und ebenso schlagen bekanntlich die Juristen für die 
Solidarverbindlichkeiten der mehreren Mitvormünder in glei- 


ihm soll erst Scaevola die Bürgschaftsnatur des Intercessionsmandats 
festgestellt haben. | 

ı) Fr. 17 46,1. — ?) Siehe Lenel, Paling. Julian 839. — °) Gaius 
II, 122. — *) Den Regreß gegen den Hauptschuldner hat Papinian 
angebahnt. Sokolowski, Mandatsbürgschaft S. 119 ff. 
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cher Weise das „beneficium divisionis“ vor!) und setzen es. 
durch.?) Gegen die Klagencession stehen hier die gleichen 
Bedenken wie beim Regreß des Bürgen; noch Papinian 
muß feststellen, daß die cedierte Klage durch die nach der 
Abtretung erfolgenden Befriedigung des früheren Gläubigers 
durch den Cessionar nicht beeinträchtigt wird®), die Frage, 
ob die Befriedigung vor erfolgter Cession diese selbst aus- 
schließe, weil sie die abzutretende Klage vernichte, v war ge- 
wiß Hoch zu Modestins Zeit streitig.*) 


IV. Denkt man sich an Stelle des einen der duo rei 
eine Sache und eine entsprechende sachenrechtliche Ver- 
bindlichkeit, so stehen wir vor der letzten zu betrachtenden 
Gruppe von Fällen: kann der Besitzer einer Pfandsache 
gegen Bezahlung des Gläubigers verlangen, daß ihm die 
Klage gegen den persönlichen Schuldner abgetreten werde? 
Wir besitzen für diese Frage nur drei Fragmente.) 


Fr. 19 20, 4 (Scaevola): 


Mulier in dotem dedit marito praedium pignori obligatum 
et testamento maritum et liberos ex eo natos item ex 
alio heredes instituit. creditor cum posset heredes con- 
venire idoneos ad fundum venit. quaero, an si ei iustus 
possessor offerat, compellendus sit ius nominis cedere. 
respondi posse videri non iniustum postulare. 


Fr. 32 $5 24, 1 (Ulpian): 
si maritus ea quae donaverit pignori dederit, utique eum 
paenituisse dicemus, licet dominium restinuit. quid tamen, 
si hoc animo fuit, ut vellet adhuc donatum? finge in 
possessionem precariam mulierem remansisse paratamque 
esse satisfacere creditori. dicendum est donationem valere. 


1) Papinian Fr. 38pr. 26, 7: Si .. omnes solvendo sint, utrum .. 
electioni locus erit an ut eiusdem pecuniae debitores excipere debebunt 
periculi societatem? — ?) Ulpian Fr.1 $ 11 27,3. — ®) Fr. 21 27, 3: 
quamvis postea iudicatum fiat, tamen actio data non intereidit. 
Dasselbe meint er wohl auch in Fr.5 pr. 50, 15 nec inutiliter actiones 
praestantur, tametsi fiscus pecuniam suam reciperaverit. — *) Das 
berühmte Fr. 76 46, 3. — 5) Fr.5 pr. 50, 15 gehört nicht hierher; nicht 
die iusta possessio, sondern die Solidarhaft ist hier Grund der Cessions- 
pflicht. Auf iusta possessio wird daher auch gar nicht abgestellt. 
Gegen Schmid, Grundlehren I S. 283. 
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nam (et ins. Mo.) si ab initio ei rem obligatam hoc animo 
donasset, dicerem vim habere donationem, ut parata satis- 
facere mulier haberet doli exceptionem. quin immo et si 
satisfecisset, potuisse eam per doli exceptionem consequi, 
ut sibi mandentur actiones. 


Fr. 57 30 (Ulpian)?): 
si res obligata per fideicommissum fuerit relieta .. si 
testator eo animo fuit, ut, quamquam liberandorum prae- 
diorum onus ad heredes suos pertinere noluerit, non tamen 
aperte utique de his liberandis senserit, poterit fideicom- 
missarius per doli exceptionem a creditoribus, qui hypo- 


thecaria secum agerent, consequi, ut actiones sibi ex- 
hiberentur.?) 


Das gemeine Recht hat aus Fr. 19 cit. den Satz ent- 
wickelt: der gutgläubige dritte Besitzer der Pfandsache 
könne gegen Befriedigung des Pfandgläubigers Cession der 
gesicherten Forderung verlangen.) Das ist nun jedenfalls 
falsch, denn Scaevola redet nicht vom bonae fidei possessor, 
sondern vom iustus possessor. Iusta possessio bezeichnet aber 
ein „rechtsähnliches Gebilde“, nämlich den Besitz, der auf 
Grund eines gültigen Rechtsgeschäftes diesem Rechtsgeschäft 
entsprechend erworben ist.) In dem Falle Scaevolas ist 
die iusta possessio zweifellos, da der Ehemann auf Grund 
gültiger Dosbestellung den Besitz des Dotalgrundstücks er- 
langt hat. Schwieriger ist Fr. 32 ecit. Der Ehemann hat 
seiner Frau eine verpfändete Sache geschenkt, kann die 
Frau gegen Befriedigung des Gläubigers Cession der Schuld- 
klage gegen den Mann verlangen? Ist die Schenkung bereits 


1) Die Stelle hängt mit der vorangehenden unmittelbar zusammen. 
Lenel, Paling. Ulpian 2774. — ?) Das Fragment fährt fort: quod 
quamquam suo tempore non fecerit, tamen per iurisdictionem praesidis 
provinciae id ei praestabit. Daß man bei der cognitio extraordinaria 
leicht von der wirklichen Cession absah, und zur „fietiven* griff 
(Schmid I S. 184), ist begreiflich. In Fr. 45 $9 49, 14 ist es zweifel- 
haft, ob an das officium iudicis oder praesidis gedacht ist. Für 
letzteres Schmid I S. 2834. — °) Dernburg, Pand. I, 2 S.293. Mühlen- 
bruch, Cession S. 416, 17. Die Gegner wollten auf das „iustus“ gar 
kein Gewicht legen, und jedem possessor das Beneficium einräumen. 
Glück, Bd. 18 S. 344. — *) Pernice, Labeo II, 1 S. 406 und 424. 
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durch den Tod des Mannes konvalesziert, so ist dies natür- 
lich, wie aber, wenn sie das Pfand noch zu Lebzeiten des 
Ehemannes auslöst? Julian war bekanntlich .gerade der 
Ansicht, daß der beschenkte Ehegatte als iniustus possessor 
besitze.) Vielleicht hat gerade darum Ulpian in seinem 
Tatbestand angenommen, daß die Ehefrau nicht schlechthin 
pro donato besitzt, sondern als Prekaristin, als solche hat 
sie nämlich iusta possessio.?) Daß beim Fideikommiß einer 
verpfändeten Sache für die Frage der Cessionspflicht der 
Willen des Erblassers mitspielt, ist selbstverständlich. Übrigens 
zeigt Fr. 32 cit., daß auch hier unter den Juristen Zweifel 
darüber bestanden, ob noch nach der Auslösung des Pfandes 
die Cession gültig vorgenommen werden konnte: parata 
satisfacere mulier haberet doli exceptionem. quin immo 
et si satisfecisset .. .?) 


V. Anhangsweise muß noch das sogenannte ius offerendi 
et succedendi des nachstehenden Pfandgläubigers hier Erörte- 
rung finden, weil für unsere heutige Anschauung — nicht 
für die der Römer — hier verwandte Probleme vorliegen. 
Der nachstehende Pfandgläubiger zahlt den im Range vor- 
gehenden aus, dafür erhält er in der Höhe des ausgezahlten 
Betrags ein Pfandrecht, das dem des befriedigten Gläubigers 
wesensgleich ist. In der älteren Literatur‘) hat man hier 
sogar eine wahre Klagencession angenommen. 

Auf den dogmatischen Streit in dieser Sache gehe ich 
nicht ein, es kommt mir darauf an, den römischen Gedanken 
näher zu kommen. 

Wenn die Römer von den Wirkungen des ius offerendi 
et succedendi sprechen, so gebrauchen sie dabei zwei ver- 
schiedene Wendungen, und von diesen müssen wir ausgehen. 
Sie sagen einmal, der nachstehende Pfandgläubiger biete 
das vorstehende Pfandrecht aus, um sein eigenes dadurch 
zu stärken (confirmare)°), andererseits sprechen sie davon, 


1) Fr. 19 pr. 24,1; Fr. 57 41,1 und dazu Pernice a.a. 0. S. 409, 
insbesondere Note 6 sub 3. — ?) Pernice a. a. 0. 8.413. — ®) In Fr. 14 
$9 11,3; Fr.60 $2 19, 2 ist die Cessionspflicht interpoliert. Kalb, 
Juristenlatein S.59 N. 3, Gradenwitz, Interpolationen 8.29. — *) Vgl. 
Regely, das ius offerendi. Berliner Inaug. Diss. 1893 S. 43. — °) Fr. 6 
20,5; Fr. 12 $12 49,13 c.22 C. 8,13, c.5 C. 8, 17. 
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daß durch die Auszahlung der nachstehende Pfandgläubiger 
in locum!?) oder in ius?) prioris succediere. Macht man 
mit dieser Ausdrucksweise Ernst, so sieht man, daß der 
Satz, den unsere Dogmatiker als Axiom ansehen, daß näm- 
lich der auszahlende Pfandgläubiger in Höhe der bezahlten 
Summe — gleichgültig durch welches dogmatische Kunst- 
stück — ein Pfandrecht erwerbe, das im Range dem des 
prior creditor gleichsteht, dazu gar nicht paßt. Denn dann 
wäre es schief zu sagen, man „festige“ sich sein Pfandrecht 
durch die Ausbezahlung des prior creditor, vielmehr erhält 
man ein neues Pfandrecht, das fester ist als das alte. Nimmt 
man an, daß mit dem Ausdruck in ius succedere eine 
Succession in das Pfandrecht des prior creditor bezeichnet 
werden soll, so versteht man nicht, wie die Römer in ius 
succedere und in locum succedere als gleichbedeutend neben- 
einander gebrauchen konnten, denn Pfandrecht und Rang 
desselben ist doch nicht dasselbe. 

Das älteste Fragment, das’ uns erhalten ist, Fr. 84 20, 4 
Gaius: 


si paratus est posterior creditor priori creditori solvere 
quod ei debetur, videndum est, an competat hypothe- 
caria actio nolente priore creditore pecuniam accipere. 
et dicimus priori creditori inutilem esse actionem, cum per 
eum fiat, ne ei pecunia solvatur. 


stellt offenbar als Wirkung der Ausbezahlung des prior 
creditor hin, daß der posterior jetzt bezüglich seines Pfandes 
die a. hypothecaria erhält. Das führt uns zu dem richtigen 
Gedanken. Der zweite und fernere Pfandgläubiger hat 
weder Besitz der Pfandsache noch a. hypothecaria, noch 
Verkaufsbefugnis, sein Pfandrecht hängt also davon ab, daß 
der prior creditor sein Verkaufsrecht nicht ausübt. Durch 
die Befriedigung des vorgehenden Pfandgläubigers rückt der 
posterior an seine Stelle, nämlich mit seinem Pfand- 
recht, für den an den vorstehenden Gläubiger ge- 
zahlten Betrag erhält er zunächst weder eine per- 
sönliche Forderung gegen den Schuldner, noch ein 


1) Fr.5 20,5; Fr. 16 20,4. — ?) Fr.3 20,3 c.4 C. 8, 18. 
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Pfandrecht an der Sache. Jetzt ist es richtig, daß das 
Ausbieten des prior creditor zur „Festigung“ des Pfandrechts 
des posterior dient, denn dieser erhält dadurch für sein 
Pfandrecht nunmehr Besitz, Pfandklage und Verkaufsrecht. 
‘Damit wird auch klar, warum die Römer die Ausdrücke in 
locum prioris succedere und in ius prioris synonym ver- 
wenden: der posterior rückt mit seinem zurückstehenden 
Pfandrecht in die Rechte ein, die das Pfandrecht des 
prior kraft seines Ranges besessen hat, das kann man frei- 
lich auch als Einrücken in den Rang des prior creditor 
bezeichnen. | 

Daß es sich bei dem ius offerendi zunächst lediglich um 
die Erlangung der Rangvorrechte des vorstehenden Pfand- 
rechts (Besitz, Pfandklage, Verkaufsbefugnis) handelte, leuchtet 
noch in einer Reihe von Stellen durch. 


Paulus sent. IL, 13 8 8: 


Novissimus creditor priorem oblata pecunia quo possessio 
in eum transferatur, dimittere potest. 


c.8 C. 8, 17 (Dioclet. et Max.): 


. nec alias secundum distrahendi potestatem huius 
pignoris consequi, nisi superiori creditori debita fuerit 
soluta quantitas. 


c.3 0. 8,19: 


Quo minus creditor qui ante pignus accepit, distrahat, 
non offerendo secundus priori debitum interpellare non 
potest. 


In Fr. 3 20, 3 stellt sich Paulus folgenden Fall. Der 
erste Pfandgläubiger hat sich das Verkaufsrecht ausdrücklich 
ausbedungen, der zweite hat dies unterlassen, und zwar mit 
dem Willen, ein Verkaufsrecht nicht zu erwerben, jetzt zahlt 
der secundus creditor den primus aus: videamus an dieci 
potest huc usque transire ad eum ius prioris, ut distrahere 
pignus huic liceat. quod admittendum existimo: saepe enim 
quod quis ex sua persona non habet hoc per extraneum 
habere potest. 

Nach der bisherigen Auffassung des ius offerendi ist die 
Begründung unverständlich, denn der Verzicht auf die Ver- 
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kaufsbefugnis bezog sich auf das zweite Pfandrecht, wenn 
also der zweite Pfandgläubiger dazu ein Pfandrecht an erster 
Stelle erwirbt, so kann man nicht sagen, er habe die Ver- 
kaufsbefugnis für sein nachstehendes Pfandrecht per 
extraneum erworben, sondern ein zweites Pfandrecht 
ist erworben, das diese Befugnis einschließt. Hält man aber 
fest, daß der secundus ereditor durch die Offerierung nur 
mit seinem Pfandrecht an die Stelle des prior tritt, so 
wird zunächst der Zweifel des Paulus verständlich: der 
secundus creditor hat für sein Pfandrecht absichtlich keine 
Verkaufsbefugnis ausbedungen, kann er trotzdem für dieses 
selbe Pfandrecht durch Aufrücken dieses Recht erwerben? 
Jetzt paßt auch die Begründung: Der secundus erhält durch 
das Aufrücken das Verkaufsrecht, denn oft erwirbt man ein 
Recht per extraneum (durch Succession), was man ex sua 
persona nicht hat. 


In Fr. 16 20, 4 schreibt Paulus: 


... plane cum tertius creditor primum de sua pecunia 
dimisit, in locum eius substituitur in ea quantitate quam 
superiori exsolvit. 


Denkt man hier bei den Worten in ea quantitate quam 
superiori exsolvit an eine teilweise Befriedigung des prior 
creditor, so wird die ganze Stelle unverständlich, denn c. 5 
C. 8,17 (Alexander) sagt ausdrücklich: si tu ei omne quod 
debetur solveris, pignoris tui causa firmabitur. 

Von einem Einrücken in das Pfandrecht des primus 
kann auch deshalb keine Rede sein, weil pignoris causa 
indivisa est. Nicht um eine teilweise Befriedigung des prior 
creditor handelt es sich, sondern um seine vollständige Be- 
friedigung, bei der aber der gezahlte Betrag nur einen 
Teil der Hypothek des tertius ausmacht: 1. Hypothek 
50, 3. Hypothek 100, durch die Zahlung der 50 rückt der 
tertius mit seiner Hypothek in Höhe von 50 an die Stelle 
des primus. — 

Für den an den prior creditor gezahlten Betrag erhält 
der posterior keine Forderung gegen den Schuldner und 
kein neues Pfandrecht, aber die Summe ist doch nicht ver- 
loren. Wir besitzen für die Frage drei Fragmente. 
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Fr.5 pr. 20,5 Marcian: 


cum secundus creditor oblata priori pecunia in locum eius 
successerit, venditionem ob pecuniam solutam et creditam 
recte facit. 


Fr. 12 $6 20,4 Marcian: 


sciendum est secundo creditori rem teneri etiam invito . 
debitore tam in suum debitum quam in primi creditoris. 


Fr. 12 $ 12 49, 13 Tryphonin: 


Si pignori servus datus fuerat ante captivitatem, post 
dimissum redemptorem in veterem obligationem revertitur, 
et si ereditor obtulerit ei qui redemit, quanto redemptus 
est, habet obligationem et in eam summam qua eum 
liberavit, quasi ea obligatione quadam constitutione inducta: 
ut cum posterior creditor priori satisfaciat confirmandi sui 
pignoris causa. 


Von einem Pfandrecht für die gezahlte Summe ist 
nirgends die Rede, die Juristen sprechen davon, daß der 
secundus creditor kraft seines für sein Pfandrecht nunmehr 
erworbenen Verkaufsrechtes die Sache auch „verkaufen könne 
wegen der gezahlten Summe“, die Pfandsache „hafte* wegen 
ihr. Es wird also hier ähnlich geholfen wie bei der Ab- 
findung eines Pfandgläubigers durch den Käufer der Pfand- 
sache, der Käufer erwirbt kein Pfandrecht, er wird aber 
gegenüber den nachstehenden Gläubigern „in seinem Eigen- 
tum geschützt“.!) Nicht unwahrscheinlich ist es, daß die 
Haftung der Pfandsache für den an den primus gezahlten 
Betrag durch Kaiserkonstitution eingeführt worden und dab 
dies die quaedam constitutio Tryphonins ist. Doch sei dem 
wie ihm wolle, jedenfalls liegt den Römern bei dem ius 
offerendi das Problem der Klagencession weit ab und darauf 
kommt es mir hier allein an. — 


ı) Fr. 17 20, 4 Dernburg, Pand. I, 2 S. 306 N. 10. Vgl. auch 
Papyr. 741 2.45 (Urkunden des Berliner Museums). Die Sachhaftung 
für den gezahlten Betrag kann übrigens nur eintreten, wenn der 
secundus (nicht auch wenn der tertius) dem primus offeriert. Marcian 
spricht auch ganz präzis vom secundus creditor. 
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III. 


Von der Terminologie, die die Römer verwenden, um 
die Klagencession als im Interesse des Cedenten zu be- 
zeichnen, war bereits die Rede. Wo sie fehlt, läßt sich nur 
durch eine historische Betrachtung der einzelnen Fälle er- 
kennen, ob die Klagencession gegenüber einem etwaigen 
früheren Rechtszustand eine Abschwächung der Haftung des 
Schuldners bedeutet, mithin im Interesse des Cedenten ge- 
schieht. 


I. Hereditatis petitio. 


I. Die Quellen verpflichten den possessor hereditatis in 
folgenden Fällen zur Klagencession: 

1. Der b. f. possessor hat Erbschaftssachen verkauft, 
er haftet dem Erben nur auf Abtretung der a. venditi (wenn 
das pretium noch nicht eingetrieben ist).!) 

2. Der b. f. possessor kreditiert mit Erbschaftsgeld, 
er hat nur die Klage gegen den Schuldner abzutreten.?) 

3. Der b. f. possessor bezahlt Erbschaftsgläubiger; 
mit der hereditatis petitio belangt, darf er diesen Betrag in 
Anrechnung bringen und braucht nur die condictio indebiti 
gegen die Gläubiger zu cedieren.?) 

4. Der im Testament als Erbe Eingesetzte zahlt Legate 
de suo aus, nachher wird ihm die Erbschaft ab intestato 
evinziert, er haftet nur auf Abtretung der condictio gegen 
die angeblichen Legatare.*) 

5. Der im Testament als Erbe Eingesetzte zahlt Fidei- 
kommisse aus, dem wahren Erben, der ihm ab intestato die 
Erbschaft evinziert, soll er nur die condictio abzutreten 
brauchen.’) 


II. Soweit der quellenmäßige Tatbestand. Um zu er- 
kennen, daß die Klagencession in diesen Fällen eine Herab- 
minderung der Haftung des hereditatis possessor bedeutet, 
ist es nötig, die Rechtsanschauung vor dem 8. ©. Iuventianum, 
insbesondere die Julians®) festzustellen. 


ı) Fr.20 817; Fr.16 85 5,3. — ?) Fr.30; Fr. 18pr. 5,3. — 
s) Fr. 31 eod. — *) Fr. 17 eod. — °) Fs.16 $7 5,3. Daß dieser Fall 
gemeint ist, siehe Francke, Kommentar über den Pandektentitel de 
hereditatis petitione S. 195, v. Mayr, Condictio 8.354. — °) Denn 
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1. Von Labeo berichtet Fr. 18 pr. 5, 3 folgende Ent- 
scheidung. Der Erbschaftsbesitzer hat Erbschaftssachen durch 
einen argentarius verkaufen lassen und diesem den Kaufpreis 
kreditiert; der argentarius falliert. Den Schaden trägt der 
possessor !), der die Summe zu zahlen, nicht nur die Klage 
gegen den argentarius abzutreten hat. Octaven dagegen 
ging nach dem Referat Ulpians noch über die spätere Ent- 
wicklung hinaus und hielt Klagabtretung beim b. f. wie m. 
f. possessor für ausreichend. 


2. Julian stimmt mit seinen Entscheidungen dieser 
Ansicht Labeos sowohl rücksichtlich des Verkaufs von Erb- 
schaftssachen wie des Kreditierens mit Erbschaftsgeld bei. 

a) Für den Fall des Verkaufs von Erbschaftssachen wird 
ein objektiver Maßstab aufgestellt: Das Interesse der Erb- 
schaft. Nur wenn der Verkauf im Interesse der Erbschaft 
notwendig war, beschränkt sich die Haftung des possessor 
auf das pretium bezw. die Abtretung der a. venditi.?) 

b) Kreditiert der possessor mit Erbschaftsgeld, so be- 
schränkt sich seine Haftung nicht auf die Klagabtretung, 
vielmehr hat der Erbe die Wahl, entweder die kreditierte 
Geldsumme selbst (sors) oder die Abtretung des nomen mit 
seinen Akzessionen (Zinsen) zu verlangen.?) 

c) Der Besitzer bezahlt Erbschaftsgläubiger, er darf die 
gezahlte Summe nur in Anrechnung bringen, wenn er kaviert, 
a se petitorem defensum iri, und zwar bezieht sich diese 


Julians 6. Buch der Digesten ist vor dem 8. C. Iuvent. geschrieben. 
Krüger, Gesch. der Quellen S. 168. 


!) quia suo periculo male argentario credidit. Das soll nicht 
heißen: der Erbschaftsbesitzer haftet wegen culposer Kreditierung 
(Francke S. 201), sondern auf dem suo periculo liegt der Ton: der 
Possessor haftet, weil er auf seine Gefahr den Kredit, der sich nun- 
mehr als „schlecht“ erwiesen hat, gewährte, d. h. jedes Kreditgewähren 
geschieht auf Gefahr des Besitzers. — °) Fr.20 $2 Fr.33 5,3. Der 
Satz, den Ulpian in Fr.208 17 i.£.5, 3 vorträgt: bonae fidei possessor 
si vendiderit res hereditarias, sive exegit pretium sive non, quia habet 
actionem debebit pretium praestare. sed ubi habet actionem, sufähcit 
eum actiones praestare enthält bis zu den Worten pretium praestare 
das ältere Recht, er steht nämlich so fast wörtlich bei Julian Fr. 16 
555,3. Mit sed ubi wird dem 8. C. Iuvent. entsprechend korrigiert. 
— °) Fr. 30 5,3. 
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Entscheidung keineswegs, wie Ulpian meinte, nur auf den 
m. f. possessor, was mit den bereits mitgeteilten Entschei- 
dungen Julians vollkommen übereinstimmt.!) 

d) In unversöhnlichem Gegensatz zu diesen Entscheidun- 
gen steht aber Fr. 16 $S$5 u. 7 5,3 (Ulpian lib. 15 ad 
edict.)?): 

85 idem Julianus ait sive quis possidens sive non rem 
vendiderit, petitione hereditatis eum teneri, sive iam pretium 
recepit sive petere possit, [ut et hic actionibus cedat]. 

$ 7 idem Julianus scribit si quis ex causa fideicommissi 
restituerit hereditatem vel singulas res praestiterit, peti ab eo 
hereditatem [non Julian] posse |quia habet condictionem 
earum quae sunt ex ea causa solutae et veluti iuris possessor 
est.] sed [et] si pretia rerum, quas distraxit, ex causa fidei- 
commissi solvit, peti hereditatem ab eo posse, quia repetere 
potest. sed [his casibus actiones suas dumtaxat eum prae- 
staturum] cum et res exstant [et] potest petitor etiam per 
in rem actionem eas vindicare. 

Hiernach hätte Julian abweichend von Fr. 20 82 u. 33 
5, 3 ganz allgemein bei Verkauf von Erbschaftssachen stets 
die Abtretung der a. venditi als liberierend anerkannt, bei 
Auszahlung von Fideikommissen auf Grund eines später 
reszindierten Testaments die Abtretung einer dem possessor 
gegen den Empfänger angeblich zustehenden condictio. 

Das Fr. scheint im Sinne des 8. ©. Iuventianum, wie 
angegeben, interpoliert. 

Liest man den Anfang des 6. Buches der Digesten 
Julians, so weit er uns erhalten, im Zusammenhang, so hat 
man den Eindruck, als ob zunächst (Lenel, Paling. Julian 
77—81)?) gar nicht von dem Gegenstand der hereditatis 
petitio*), sondern von der Passivlegitimation dazu ge- 
sprochen würde. Die Frage war, kann man noch possessor 
hereditatis heißen, wenn man nur einen Anspruch besitzt, 


1) Fr.31 5,3. — ?) Die gemeinrechtlichen Erklärungsversuche bei 
Lammfromm, Beiträge zur Gesch. d. Erbschaftsklage (Tübinger Inaug. 
Diss. 1887) S.82ff. Seine eigentliche Lösung 8.90 ist mir ebenso 
unannehmbar wie alle anderen. — ?) Nr. 78 enthält das Fr.16. — 
+, Diese Erörterung beginnt erst Nr. 82. Vgl. Ulpian 515 (= Julian 82) 
nunc videamus quae veniant in hereditatis petitione. 
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der mit Mitteln der Erbschaft erworben worden ist. Julian 
bejahte die Frage, der possessor sei iuris possessor, womit 
natürlich keineswegs gesagt sein sollte, daß er nur dieses 
ius zu leisten habe, denn daß Julian sich innerhalb des- 
selben Buches widersprochen haben sollte, ist ausgeschlossen. 
Liest man in Fr. 16 87 cit. den Satz peti hereditatem ab 
eo posse, quia repetere potest unbefangen, so kann dies 
doch nur heißen, der hereditatis possessor haftet mit der 
Erbschaftsklage (und zwar auf die Summe), weil er ja Regreß 
nehmen kann. In dem Zitat des Gaius Fr. 35 5, 3 „Julianus 
ait etiamsi nondum pretia rerum consecutus sit servus, posse 
a domino quasi a iuris possessore hereditatem peti, quia 
habet actionem, qua eam pecuniam consequatur, quae quidem 
actio etiam ignoranti adquiritur“, ist auch von einer Be- 
schränkung der Haftung auf die Klagencession keine Rede. 
Auch äußerlich sieht man in Fr. 16 $5 eit., daß der Satz 
ut et hic actionibus cedat angeflickt ist, das hic soll sich 
doch nur auf den Fall sive petere possit beziehen. 

Von Fr. 16 86 eit. an sprach dann Julian wahrschein- 
lich von Fällen, wo die Passivlegitimation nicht begründet 
war), auch $ 7 enthielt wohl ursprünglich eine solche ver- 
neinende Entscheidung, so wie er jetzt dasteht, stimmt er 
nicht. Denn wenn der Erbschaftsbesitzer mit Erbschafts- 
sachen Fideikommisse auszahlt, so hat er gar keine condictio 
indebiti, denn er überträgt kein Eigentum, an eine condictio 
possessionis kann aber des Ausdrucks halber (condictio earum 
rerum) nicht gedacht sein. Eben deshalb lassen bereits 
Labeo und Sabinus die Erbschaftsklage gegen den Universal- 
fideikommissar zu?) und Hadrian und Antoninus Pius 
geben dem Erben eine Rückforderungsklage gegen die 
Legatare.?) Schließlich hat auch Ulpian an anderer Stelle‘) 
richtig entschieden is autem qui restituit hereditatem, teneri 
hereditatis petitione non potest nisi dolo fecit. Anders 
liegt es natürlich, wenn mit dem Erlös verkaufter Erbschafts- 
sachen das Fideikommiß ausbezahlt wird, hier wird die 
condictio indebiti erworben. Aber auch dieser Fall ist am 

'!) hereditatem petere non posse ab eo... ergo nec ab eo... 


— ?) Pernice, Labeo II,2,1 8.74. — 3) Fr.2$1; Fr.4 12,6. — 
* Fr.13 825,3. 


Klagen-Cession im Interesse des Cessionars etc. 113 


Ende interpoliert, denn was soll es heißen: „In diesen 
Fällen brauchen nur die Klagen abgetreten zu werden, wenn 
sowohl die Sachen vorhanden sind als auch der Kläger sie 
vindizieren kann“? — 

Das Prinzip Julians läßt sich aus diesen Entscheidungen 
dahin formulieren: Der possessor hereditatis haftet, sofern 
er durch eigene willkürliche Handlungen den Besitz von 
Erbschaftssachen aufgibt, für diese grundsätzlich weiter, 
wenn er seinerseits einen Regreßanspruch bezüglich der- 
selben besitzt.?) 


III. Nach dem 8. C. Iuventianum werden die Ansichten 
Julians entsprechend korrigiert), und die Haftung des b. £. 
possessor zum Teil auf die Pflicht zur Klagencession be- 
schränkt. Dabei haben freilich auch die Kompilatoren nach- 
geholfen. 


Fr. 30 5, 3 Paulus: 
Julianus scribit actorem eligere debere utrum sortem tantum 
an et usuras velit cum periculo nominum agnoscere. 


atquin secundum hoc non observabimus quod senatus 
voluit, bonae fidei possessorem teneri quatenus locupletior 
sit. quid enim si pecuniam eligat actor, quae servari non 
potest? dicendum itaque est in bonae fidei possessore 
haec tantummodo eum praestare debere, id est vel sortem 
et usuras eius si et eas percepit vel nomina cum eorum 
cessione in id facienda quod ex his adhuc deberetur, 
periculo scilicet petitoris. 


Der Satz id est — facienda ist interpoliert, formell 
zeigt dies die fürchterliche Phrase nomina praestare cum 
eorum cessione in id facienda, er erläutert außerdem die 
Worte haec tantummodo, die doch noch ‚gar nichts über den 
Klagegegenstand aussagen. Sachlich biegt er vom Thema 
ab, denn es handelt sich allein um die Haftung des possessor, 
wenn die DParlehnsforderung noch nicht eingetrieben ist, 
zu den Worten der possessor hat Kapital und Zinsen si et 


1) Vgl. auch Lammfromm a.a.0. 8.102. — ?) Das oben be- 


sprochene Fr. 16 cit. gehört dem Abschnitt des Ulpianschen Edikts- 
kommentars an, der das S. C. Iuvent. noch unberücksichtigt: läßt. Vgl. 
Lenel, Paling. Ulpian 15 ad Ed. 
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eas percepit herauszugeben, paßt das vorangehende tantum- 
modo nicht mehr. Paulus wird nur gesagt haben: 


haec tandummodo eum praestare debere quae ex his (sc. 
sorte et usuris) adhuc deberentur, periculo scilicet peti- 
toris. 


Gegen Julian richtet sich wohl auch die Polemik des 
‘ Gaius in Fr. 17 5, 3: 


Quod si possessor hereditatis ob id, quod ex testa- 
mento heredem se esse putaret, legatorum nomine de suo 
solvit, si quis ab intestato eam hereditatem evincat [licet] 
damnum videtur esse possessoris, quod sibi non prospexerit 
stipulatione „evicta hereditate legata reddi“. [attamen quia 
fieri potest, ut eo tempore solverit legata, quo adhuc 
nulla controversia mota sit, et ob id nullam interposuerit 
cautionem, placet in eo casu evicta hereditate dandam ei 
esse repetitionem] sed [cum cessante cautione repetitio 
datur] periculum est, ne propter inopiam eius, cui solutum 
est legatum, nihil repeti possit et ideo secundum senatus 
consulti sententiam subveniendum ei est, ut [ipse quidem 
ex retentione hereditariarum rerum sibi satisfaciat] cedat 
[autem] actionibus petitori ut suo periculo eas exerceat. 


Gradenwitz !) und Lenel?) halten die Stelle von attamen 
ab für interpoliert. Das ist sie freilich, ohne daß man des- 
halb die ganze Erörterung streichen darf. Das,: was Graden- 
witz mit Recht Anstößiges in der Stelle findet, läßt sich, 
wie angegeben, beseitigen, dann bleibt eine Entscheidung 
übrig, die an die des Paulus in Fr. 30 anklingt, dieselben 
Bedenken und dieselbe Lösung. 


Interpoliert ist endlich auch Fr. 31 5, 3 Ulpian): 


Si quid possessor solvit creditoribus, reputabit, quam- 
quam ipso iure non liberaverit petitorem hereditatis .. et 
ideo Julianus libro sexto digestorum scribit ita id imputa- 
turum possessorem, si caverit se (a se Brencm.) petitorem 
defensum iri. 


1) Interpolationen 8.9 ff. — ?) Lenel, Paling. Gaius 143, — 
®) Verdacht bei Pernice, Labeo III, 1 S.205 N.1 u. 8.241 N. 1. Die 
gemeinrechtlichen Erklärungen bei Francke S. 323 ff. 
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sed an et bonae fidei possessor debeat defendendum cavere, 
videndum erit, quia in eo quod solvit, non videtur locu- 
pletior factus. [nisi forte habeat condietionem et hoc 
nomine videtur locupletior, quia potest repetere. finge 
enim eum, dum se heredem putat solvisse suo nomine.] 
et videtur mihi Julianus de solo praedone ut caveat sensisse 
non etiam de bonae fidei possessore. [condictionem tamen 
praestare debebit.| sed et petitor si a creditoribus con- 
veniatur, exceptione uti debebit. 


Äußere Merkmale der Interpolation sind: 


1. finge enim ... dieser Tatbestand ist aber bereits im 
Eingang gegeben worden. 


2. Die eingangs angeregte Erörterung, ob auch der b. 
f. possessor die Defensions-Kaution übernehmen müsse, wird 
plötzlich unterbrochen durch die Frage, ob er die ihm gegen 
den Gläubiger zustehende condictio abtreten müsse. . 

Der entscheidende innere Grund ist aber der: der petitor 
kann mit der condictio gar nichts anfangen, er könnte sie 
höchstens, wenn er von dem Erbschaftsgläubiger belangt 
wird, in Aufrechnung stellen, aber denselben Effekt hat ja 
schon die exceptio doli, die ihm am Ende gegen die Klage 
des Gläubigers eingeräumt wird. Ulpian wird so gedacht 
haben: Julian verlangt vom possessor hereditatis eine 
Defensions- Kaution, das kann jedenfalls nur für den m. f. 
possessor gelten. Man könnte glauben, damit sei der heredi- 
tatis petitor genügend gegen die nochmalige Einklagung der 
Forderung geschützt, er kann sich dagegen aber auch direkt 
gegen die Gläubiger mit der exceptio doli wehren.!) — 


II. Kauf. 


Wird dem Verkäufer die verkaufte Sache vor der Tra- 
dition widerrechtlich heimlich oder gewaltsam von Dritten 
entzogen: (furtum, rapina) oder an ihr schädigende Ver- 
änderungen vorgenommen, so ist er verpflichtet, die ihm 
gegen den Dritten erwachsenden Klagen an den Käufer 
abzutreten. In allen Fällen weisen verschiedene Spuren 


!) Fr.20 $17 5,3 ist bereits oben S. 110 N.2 besprochen. 
8* 
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darauf hin, daß die Haftung des Verkäufers ursprünglich 
nicht auf die Klagencession beschränkt gewesen ist. 


I. Sowohl von der a. furti wie von dem interdietum 
quod vi aut clam behaupten die Römer sprichwörtlich, sie 
stünden demjenigen zu, der an der Klagerhebung interessiert 
sei.1) Man versteht dann zunächst gar nicht, wie die Römer 
dem Verkäufer, dem die verkaufte Sache gestohlen worden 
ist, die a. furti und das interdictum quod vi aut clam zu- 
gestehen konnten, da er doch nicht die Gefahr trägt und 
nicht höher haftet, als eben die Klagen abzutreten. Warum 
dieser Umweg, wo nur der Käufer interessiert ist? Bereits 
die Römer haben sich diese Frage gestellt, Papinian gibt 
uns in Fr. 81 pr. 47,2 zwei Lösungen zur Auswahl: 


si vendidero neque tradidero servum et is sine culpa mea 
subripiatur, magis est, ut mihi furti competat actio. et 
mea videtur interesse, quia dominium apud me fuit 
vel quoniam ad praestandas actiones teneor. 


Von diesen beiden Lösungen ist die zweite eine auf 
Julianischen Ideen?) beruhende Spitzfindigkeit, die erste 
aber ist unrichtig, denn Papinian betont ja selbst, daß die a. 
furti dem Eigentümer nur dann zustehe, wenn er an ihr 
interessiert sei, das ist aber gerade die Frage.°) 


II. Bekanntlich steht die Legitimation zur a. furti im 
engsten Zusammenhang mit der Custodia-Haftung.*) Das 
ältere römische Recht kennt eine Haftung für custodia, kraft 
deren der Custodient für das furtum schlechthin ohne Rück- 
sicht auf Verschulden haftet), der Custodient ist in diesen 


!) Fr.10, 11, 12 82,14 82, 817, 8 81 47,2 ce.22pr. C.6,2; 
Fr..11 $ 14 43,24. — 2?) Siehe oben $S. 88. — °) Bruckner, Custodia 
nebst ihrer Beziehung zur Vis maior S. 141 N.1 scheint mir aus dem 
Dilemma nicht zu helfen. — *) Zum Folgenden Bruckner, a.a.0. 
$ 13,14; Biermann in der Savigny-Zeitschrift Bd. 12 S.40 ff. — 5) Daß 
der Ursprung dieser „technischen“ custodia in einem Custodia-Ver- 
sprechen zu suchen sei, das man dann allmählich subintellegierte 
(Bruckner $ 17, Biermann S. 45), steht keineswegs fest. Man sehe 
einmal folgendes naturrechtliches Raisonnement: Swift, Gullivers Travels 
part I ch. VI am Anfang: They look upon fraud as a greater crime 
than theft, and therefore seldom fail to punish it with death, for 
they allege that care and vigilance, with a very common 
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Fällen naturgemäß daran interessiert, rem non subripi und 
ihm wird daher mit Recht die a. furti zugestanden. Eine 
derartige Custodia-Pflicht hat ursprünglich insbesondere auch 
dem Verkäufer obgelegen!), das zeigt vor allem das be- 
kannte Fr. 15 $1 18, 6: 


Paulus libro tertio epitomatorum Alfeni. 


Materia empta si furto perisset, postquam tradita esset, 
emptoris esse periculo respondit, si minus venditoris. 


Gewöhnlich erklärt man die Entscheidung so: Alfen 
wolle nur sagen: „bis zur Tradition liegt dem Verkäufer 
custodia ob, deshalb trifft ihn so lange regelmäßig, d.h. 
sofern er seine Schuldlosigkeit nicht dartun kann, die Gefahr 
des Diebstahls.?2) Davon aber, daß der Custodient (Verkäufer) 
sich von der Haftung für den Diebstahl durch Nachweis 
seiner Schuldlosigkeit befreien kann, steht in der Stelle 
gerade nichts. 

Auch die Ausdruckweise des Gaius Fr. 35 $4 18,1 


talis custodia desideranda est a venditore, qualem bonus 
pater familias suis rebus adhibet. quam si praestiterit, 
securus esse debet. 


weist auf die frühere strengere Haftung hin. — 

Hat demnach der Verkäufer für das furtum der ver- 
kauften Sache unbedingt zu haften, so ist es in der Ordnung, 
daß ihm wie jedem, dem die Garantie-Custodia obliegt, die 
a. furti zusteht. 

Bereits zu Zeiten Julians ist in der Mehrzahl der Fälle 
die strenge Custodia-Haftung zu einer bloßen Haftung für 
diligentia geworden°), auch der Verkäufer haftet nunmehr 
nur noch dann für das furtum der verkauften Sache, wenn 
ihm selbst dabei ein Verschulden zur Last fälk.*) Nun 


understanding, may preserve a man's goods from thieves, 
but honesty has no fence against superior cunning. 

ı) Zweifelnd Biermann 8.45. Daß der Verkäufer für Garantie- 
Custodia einzustehen hat, leugnet Bruckner S. 139 bis 141 und 8. 235ff., 
weil es zu seinem Prinzip: „nur der prästiert custodia, welcher rem 
voluntate domini tenet“ (S. 136) nicht paßt. Zweifel bezüglich der 
Richtigkeit dieses Satzes bei Biermann S. 45, 46, Windscheid -Kipp II 
8264 N.9. — *) Dernburg, Pand. II $ 96 N.2. — ?) Biermann 8.50, 51. 
— 4) Fr.2 81 18,6; Fr.3 eod.; Fr. 35 $4 18,1. 
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mußte man auch die Legitimation zur a. furti neu be- 
stimmen. 

Zwei Wege waren gangbar, die beide von der römischen 
Jurisprudenz beschritten worden sind. 

Entweder ließ man dem Verkäufer wie bisher die a. furti, 
in dem Gefühl, daß sie doch zunächst dem Eigentümer zu- 
stehe !), und milderte die bisherige unbedingte Diebstahls- 
haftung in die Verpflichtung, die a. furti an den Käufer 
abzutreten. Das war die Ansicht Julians, Celsus’ ?), Papinians*®) 
und Ulpians*), die auch in die Institutionen Aufnahme ge- 
funden hat.°) 

Oder man sagte sich: der Verkäufer hat die a. furti 
nur deshalb erhalten, weil er kraft der ihm obliegenden 
Custodia für das furtum haftete. Fällt die strenge Haftung 
für den Diebstahl weg, so entfällt auch das Interesse des 
Verkäufers an der a. furti, diese steht also jetzt direkt. dem 
Käufer zu. Das scheint die Ansicht des Gaius gewesen 
zu sein. 


$ 3a J.3, 23: 
Quod si fugerit homo qui veniit 
aut subreptus fuerit ita ut neque 
dolus neque culpa venditoris inter- 
veniat. 


animadvertendum erit an 
custodiam eius usque ad traditio- 
nem ‚venditor susceperit. 

sane enim, si susceperit ad ipsius 
periculum is casus pertinet. si 
non susceperit securus erit. 


Gaius Fr. 35 84 18,1: 


Si res vendita per furtum per- 
ierit. 


prius animadvertendum erit, 
quid inter eos de custodia rei 
convenerat. si nihil appareat con- 
venisse talis custodia desideranda 
est a venditore, qualem bonus 
pater familias suis rebus adhibet. 


1) Fr.14 817 47,2; Fr.18 $3 eod.; Fr.12 $2 eod. $ 13 (15) 
J.4,1. Das scheint mir das Richtige an den Ausführungen Bruckners 
8.141 N.1. — 2) Fr. 14 47,2. — ®) Fr. 81 pr. eod. — *) Fr. 14 cit. — 
', 83a J.8,23. Sie steht mit dem Grundprinzip des Julian und 
Celsus: neque enim is cuiuscumque intererit rem non perire, habet 
furti actionem, sed qui ob eam rem tenetur quod ea res culpa eius 
perierit (Fr. 14 $ 10 47,2) im Einklang. Denn das heißt nur: derjenige 
hat die a. furti, der, wenn durch sein Verschulden die Sache gestohlen 
ist, dafür haftet. Da nämlich das Vorhandensein dieser Bedingung, 
die Haftung, bis zum Urteil ungewiß ist, so soll in der Zwischenzeit 
derjenige, der eventuell in Anspruch genommen wird, die a. furti 


haben. 
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8 3a J. 3, 23: Gaius Fr. 35 84 18, 1: 

. utique tamen vindicatio- | quam si praestiterit et tamen rem 
nem rei et condicetionem ex- | perdidit, securus esse debet, 
hibere debebit emptori quia | ut tamen scilicet vindicatio- 
sane qui rem nondum emptori | nem rei et condictionem ex- 
tradidit, adhuc ipse dominus est. | hibeat emptori. 


Idem est etiam de furti et damni 
iniuriae actione. 


Die Institutionenstelle ist allem Anscheine nach aus 
Gaius zurechtgemacht. Bemerkenswerterweise spricht Gaius 
nur von der Abtretung der Vindication und Condiction, nicht 
aber von der a. furti!), noch in den Institutionen merkt 
man, daß die Cession der a. furti vom Verfasser angeflickt 
ist. Wahrscheinlich hat aber Gaius noch ausdrücklich hinzu- 
gesetzt, daß die a. furti dem Käufer zustehe quia eius interest, 
darauf weist noch das mit Fr. 35 eit. in unmittelbarem Zu- 
sammenhang stehende ?) Fr. 49 47,2 interdum accidit ut 
non habeat furti actionem is cuius interest rem salvam fore.?) 


III. Kraft der Garantie-Custodia haftet der Custodient 
nicht nur unbedingt für ein furtum, sondern ebenso, ursprüng- 


1) Sie ist nicht „augenscheinlich vergesssen* (Bruckner S. 236 
N.2), denn wie Gaius auch Paulus sent. II, 31 $ 17: Si res vendita 
ante traditionem subrepta sit, emptor et venditor furti agere possunt: 
utriusque enim interest rem tradi vel tradere. — ?) Lenel, Paling. 
Gaius 238. — °®) Wie Gaius und Paulus scheint Ulpian bei der Miete 
zu verfahren, der in dem Falle, daß der Mieter für das furtum nicht 
haftet, anscheinend dem dominus direkt die a. furti gibt. Fr. 14 h. t. 
quod si conduxerit quis, habebit furti actionem, si modo culpa eius 
subrepta sit res. Aber beim fullo behauptet er wieder, daß er „semper 
agit“. Fr. 12 pr. 47,2. Beim Commodat wird uns ein ganz ähnlicher 
Streit wie der eben beim Kauf angegebene geschildert. Auch hier 
war die ursprüngliche Garantie-Custodia zur Diligenzpflicht abge- 
schwächt worden, und es entstand daher auch hier Streit, ob der 
Commodatar oder der Dominus die a. furti habe. Auch hier siegte 
Julians Ansicht: die a. furti steht dem Commodatar zu, quia et ipse 
commodati actione a domino pro ea re conveniri potest (c.22 $1 
C.6,2), das heißt weil jedenfalls wenigstens die Möglichkeit einer 
Verurteilung besteht. Ob bei Freisprechung des Commodatars dieser 
die a. furti cedieren mußte, oder ob sie von selbst überging (furti 
actio an ambulatoria sit necne), wissen wir nicht. — Bruckner $. 108 
N.1 meint, daß in dieser Bedeutung die Bemerkung Justinians „sich 
geradezu lächerlich ausmachen würde“. 
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lich wenigstens, für die gewaltsame Entziehung oder ge- 
waltsame Veränderung der zu bewachenden Sache !); das 
zeigt die Auseinandersetzung des Neratius in Fr. 31 pr. 19,1: 


si ea res, quam ex empto praestare debeam, vi mihi 
ademta fuerit: quamvis eam custodire debuerim, tamen 
propius est nihil amplius quam actiones persequendae 
eius praestari a me emptori, quia custodia adversus vim 
parum profiecit. 


Der vorsichtige Ausdruck „propius est“ und die Worte 
„nihil amplius“ zeigen, daß zur Zeit des Neraz noch eine 
strengere Ansicht herrschend war. | 

Nicht anders wird es aber bei dem interdictum quod 
vi aut clam gestanden haben. Schon Cassius ist der Satz 
bekannt, daß das Interdikt dem Interessenten zusteht ?), 
andererseits ist es feststehender Rechtssatz, daß es der Ver- 
käufer bis zur Tradition hat.?) Der Gedanke ist auch hier 
wieder: der Verkäufer hat das interdietum, solange er für 
custodia haftet, d. h. regelmäßig bis zur Tradition; denn 
solange er für custodia haftet, ist er an dem interdietum 
interessiert, denn er haftet dem Käufer für die vi aut clam 
verursachten Veränderungen. Das zeigt noch das freilich 
arg ruinierte*) Fr. 1 $ 10 u. 12 43, 24. Ein Grundstück ist 
in diem addiziert und dem ersten Käufer tradiert. In der 
Zeit zwischen dem ersten und zweiten Verkauf wird vi aut 
clam eine Veränderung am Grundstück vorgenommen. Wem 
steht das Interdikt zu? 

Der erste Käufer, der das Grundstück jetzt zu resti- 
tuieren hat, ist jedenfalls nicht wie ein Verkäufer custodia- 
pflichtig, wenn er auch Besitzer des Grundstückes ist. Der 
Verkäufer haftet andererseits dem Käufer wegen der frag- 
lichen Veränderung, er ist also alleiniger Interessent und 
erhält daher das Interdikt. So hat vielleicht Cassius ent- 
schieden.) 


1) Ablehnend Biermann 8.43; er hat freilich darin Recht, daß 
aus den von Bruckner S. 174 angeführten Quellen der Satz des Textes 
sich nicht ergibt. — ?) Fr. 11 $1 43,24. — °) Fr. 11 812 eod.:.... 
antequam ulla traditio fiat, nemo dixit interdietum ei competere. — 
*) Siehe Lenel, Paling. Ulpian 1597. — °®) Vgl. $ 12 cit. i. £f. 
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Zu Julians Zeiten war die Haftung des Verkäufers wie 
beim furtum auf Abtretung des Interdikts beschränkt.!) Der 
Satz: interdietum ei competit cuius interest paßte jetzt gar 
nicht mehr und man verstand nicht mehr, daß dem Verkäufer 
nur deshalb das Interdikt bis zur Tradition zugesprochen 
worden war, weil er bis dahin custodia-pflichtig war, man 
glaubte, ‚die Tradition, der Besitz, die Innehabung sei das 
Wesentliche.?) Daher entscheidet Julian: dem ersten Käufer 
steht das Interdikt zu, er wird aber mit der a. venditi zur 
Cession desselben gezwungen.?) 


IV. Die Haftung für Garantie-Custodia umfaßte endlich 
auch das unbedingte Einstehen für ein damnum iniuria 
datum.*) Die Verpflichtung des Verkäufers zur Abtretung 
“ der a. legis Aquiliae gegen den Dritten bedeutet also gleich- 
falls eine Abschwächung der ursprünglichen Haftung.°) ®) 


!) Fr.11 89, 10 48,24; Fr.4 84 18,2; Fr. 13 $12 19,1. — 
2) $ 12 cit.: ego, si post in diem addictionem factam fundus precario 
traditus sit, putem emptorem interdictum quod vi aut clam habere 
-.. quia interest ipsius qualiterqualiter possidet, iam interdicto 
uti possit. ergo et si conduxit ... — ?) Dieser Gedanke scheint aus 
Fr. 11 $ 12 43, 24 doch zu entnehmen sein. — *) Polemik gegen diesen 
Rechtszustand bei Julian und Celsus Fr. 19 13,6; Fr. 41 19,2; vgl. 
Biermann S. 52 u. 8.44. — °) Zweifelhaft steht es mit der a. aquae 
pluviae arcendae. Fr. 13 $ 12 19,1 schreibt Ulpian: si quid praeterea 
(postea Mo.) rei venditae nocitum est, actio emptori praestanda est, 
damni forte infecti vel aquae pluviae arcendae. Dem widerspricht 
aber Fr.6 $ 4 39,3 (Ulpian): si quis prius quam aquae pluviae arcendae 
agat, dominium ad alium transtulerit fundi, desinit habere a. pl. 
actionem eaque ad eum transibit cuius ager esse coepit. Wozu also 
noch eine besondere Klagencession, wenn die Legitimation zur Klage 
bereits mit der Tradition erworben wird? — Keine Aufklärung bei 
Burckhard-Glück, Serie der Bücher 39 u. 40 3. Teil S. 404 N. 50. — 
*) Auch wenn die verkaufte Sache von dem Dritten vernichtet 
worden ist, wird der Verkäufer die a. legis Aquiliae abzutreten haben, 
wiewohl sich der Satz aus den Quellen nıcht nachweisen läßt. Bei 
der Stipulationsklage, wo der Promissor nicht für custodia einsteht, 
ist es begreiflich anders: Fr. 18 $5 4,3 Paulus: si servum quem tu 
mihi promiseras, alius occiderit, de dolo malo actionem in eum dan- 
dam plerique recte putant, quia tu a me liberatus sis. ideoque legis 
Aquiliae actio tibi denegabitur. — Vgl. dazu Pernice, Labeo II, 1 
S. 205 u. 220. 
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III. Das Forderungsvermächtnis. 


I. Das Forderungsvermächtnis war ursprünglich Summen- 
vermächtnis, wenn der Erblasser jemandem die 100, die 
Titius ihm schuldet, vermacht, so hat der Erbe die 100 aus- 
zuzahlen, auch auf die Gefahr hin, später diese Summe von 
Titius nicht eintreiben zu können. Das erscheint vielleicht 
zu schroff, noch schroffer aber ist es doch, daß der Legatar, 
der mit einem Fideikommiß belastet ist, dieses auszahlen 
muß, auch wenn der Erbe insolvent wird und der Legatar 
nichts erhält. Daß dies aber der ursprüngliche Rechtszustand 
gewesen ist, bezeugt ein Reskript des Antoninus Pius, durch 
das die Haftung des Legatars erst auf die Pflicht zur Klagen- 
cession herabgemindert wurde. 

Fr. 70 pr. 31 (Papinian): Imperator Antoninus rescripsit 
legatarium, si nihil ex legato accepit, ei cui debet fidei- 
commissum actionibus suis posse cedere nec id cogendum 
solvere.!) 

Scharf weisen auf den früheren Rechtszustand 


Fr. 105 30 Julian: 
Legatum ita erat: „quae Lucius Titius mihi debet, 
ea heres meus Cornelio dare damnas esto“. nihil amplius 
ex hoc legato quam actiones suas heres praestare debet. 


‚Fr. 75 $2 30: 
. actiones adversus eum heres meus dumtaxat 
praestare cogeretur.?) 


1) Vgl. Fr.8pr. 32 (Paulus): si legatarius a quo fideicommissum 
datum est, petierit legatum, id tantum, quod per iudicem exegerit, 
praestare fideicommissario cogetur [vel sinon exegerit, actione cedere]. 
ad eum enim litis periculum spectare iniquum est, [si non culpa 
legatarii lis perierit). Über die Interpolation des Schlusses Pernice, 
Labeo II,21 8.130 N.2. Der Satz vel si — cedere ist gleichfalls 
Interpolation oder Glosse, denn die Stelle handelt allein von dem 
Fall si legatarius .. petierit legatum, wobei fraglich war, ob der 
Legatar, wenn er, statt die Klage gegen den Erben abzutreten, das 
Legat einklagte, die Gefahr des Prozesses übernehmen müsse, eine 
Fragestellung, die auch erst aus dem angegebenen früheren Rechts- 
zustand verständlich wird. — ?) Hier ist der Sprachgebrauch schon 
Krüger aufgefallen. (Die Grundsätze des römischen Rechtes über Ver- 
mächtnisse von Forderungen und Schulden. Leipziger Inaug. Diss. 
1883 S. 20). 
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vor allem aber zwei Entscheidungen Scaevolas, oder viel- 
mehr die Anfragen an ihn, denn diese sind das Charakte- 
ristische. 


Fr. 88 88 31: 


„Civibus meis do lego chirographum Gai Sei.“ postea 
codicillis vetuit a Seio exigi et ab herede petit, ut ex 
alterius debitoris debito, quem codicillis nominavit, eandem 
'summam rei publicae daret. quaesitum est si posterior 
idoneus non esset, an integram quantitatem heredes 
praestare debeant. respondi heredes rei publicae ad- 
versus eum dumtaxat debitorem qui novissimis codicillis, 
ut proponitur, designatus est, actionem praestare debere: 


Fr. 34 pr. 32: 


Nomen debitoris in haec verba legavit. „Titio hoc 
amplius dari volo decem aureos, quos mihi heredes Gai 
Sei debent, adversus quos ei actionem mandari volo eique 
eorundem pignora tradi.“ quaero, utrum heredes tantum 
decem dare debeant, an in omne debitum hoc est in 
usuras debeant mandare. respondit videri universam eius 
nominis obligationem legatam. = 


In Fr. 34 ist der Gesichtspunkt verschoben, indem der 
Erbe hier im eigenen Interesse das Legat lieber als Summen- 
legat auffassen wollte, der zugrunde liegende Gedanke ist 
aber auch hier: das Forderungsvermächtnis ist eigentlich 
Summenvermächtnis, die Abtretung der Forderung ist eine 
dem Beschwerten in seinem Interesse eingeräumte Befugnis 
keine Pflicht. 


II. Der Grund, warum man das legatum nominis als 
Summenvermächtnis aufzufassen geneigt war, ist vielleicht 
nicht zum wenigsten ein rein formaler. Die Römer formu- 
lieren nämlich das Forderungslegat grundsätzlich so 


quae Lucius Titius mihi debet, ea heres meus Cornelio 
dare damnas esto.t) 


oder: decem, quae mihi Titius debet, do lego.?) 


1) Fr. 105 30; Fr. 82 85 eod.; Fr. 13 pr. 31; Fr. 25 81 36,2. — 
2) Fr. 75 $2 30; Fr. 34 pr. 32. 
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Auch die Intentio der Klage ging beim Damnationslegat 
bekanntlich auf heredem sibi dare oportere.!) 


III. Die Idee, das legatum nominis als Vermächtnis der 
Forderung aufzufassen, ist wohl mit Sicherheit Julian zu- 
zuschreiben. Es gibt keine Entscheidungen hierfür von 
Juristen vor Julian, andererseits besitzen wir von Julian 
eine Reihe Originalentscheidungen ?) und die späteren Juristen 
gehen öfters bei ihren Erörterungen über das Forderungs- 
vermächtnis auf Julian zurück.?) Aber nicht nur das eigent- 
liche legatum nominis interpretiert Julian als Pflicht zur 
Abtretung des nomen, sondern auch Vermächtnisse, die auf 
den ersten Blick legata rerum scheinen. So wird das Legat 
eines fundus, den der Erblasser gekauft hat, der dem Erb- 
lasser oder Erben aber noch nicht tradiert worden ist, als 
Legat der a. empti interpretiert.) So deutet African fol- 
gendes Fideikommiß 

Qui margarita Titio pignori dederat, fillum heredem instituit 
et fillam exheredavit, deinde ita cavit: te Titi rogo fideique 
tuae committo uti margarita quae tibi pignori dedi, vendas 
et deducto omni debito tuo quod amplius erit id omne 
fillae meae restituas.>) 


als Verpflichtung des Erben, der Tochter seine Klagen gegen 
den Pfandgläubiger abzutreten. 

Ein Lieblingsfall Julians war es, wenn der Testator 
eine zweispitzige Forderung besaß und über beide Spitzen 
verfügt hatte. 

Fr.82 85 30. Der Testator ist Gläubiger einer passiven 
Solidarobligation, er verfügt: „was Gaius schuldet, soll A 
erhalten, was Seius schuldet, B“. Der eine Legatar erhält 
die Forderung, der andere die litis aestimatio.®) 

Fr. 10 34, 3. Der Testator hat eine durch Bürgschaft 
gesicherte Forderung, er vermacht dem Bürgen Liberation, 
dem Titius die Hauptschuld: pacisci debet, ne a fideiussore 
petat, et adversus reum actiones suas praestare legatario. 


1) Gaius II, 204. — ?) Fr. 76 82 $5, 105 30; Fr.10 34,3. — 
®) Siehe die ganz von Julian inspirierte Disputation Ulpians Fr. 75 
$ 1ff. 30, ferner Fr. 39 $ 2,3 eod.. Vielleicht auch Pompon. Fr. 13 31. 
— # Fr.39 $3 30. — %) Fr. 108 $ 13 30. — ®) Vgl. Pompon. 
Fr. 13 pr. 31. 
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Fr. 76 30. Der Testator hat eine Alternativobligation 
mit Wahlrecht des Gläubigers (Stichus vel Pamphilus), er 
vermacht den Stichus an A, den Pamphilus an B. Der 
Erbe muß alteri actionem suam alteri aestimationem Stichi 
aut Pamphili dare.!) 

Fr. 75 84 30. Der Testator hat eine Alternativobligation 
(Stichus aut decem) mit Wahlrecht des Schuldners, er ver- 
macht Stichus. Hier kann der Erbe nur zur Klagerhebung 
angehalten werden, erhält er den Stichus, so muß er diesen 
dem Legatar leisten. 

Auch diese Entscheidungen werden erst vollkommen 
verständlich, wenn man weiß, daß die Früheren das Forde- 
rungslegat als Summenlegat auffaßten. 


IV. Haftung für Handlungen Dritter. 


I. Die Fälle, in denen die Römer eine Haftung für 
fremdes Verschulden angenommen haben, sind bekanntlich 
sehr wenig zahlreich, und auch in diesen wenigen Fällen 
hat es an Versuchen nicht gefehlt, die Haftung für den 
Dritten zu der Pflicht, die gegen den Dritten zustehenden 
Klagen abzutreten, herabzumindern. 


1. Zunächst die Haftung des pupillus für Verschulden 
seines Tutor. 

Noch Cassius entschied: ex dolo tutoris vel curatoris 
pupillum vel furiosum non teneri.?) Sabinus aber war bei 
der a. tributoria si dolo malo factum est quominus tribueretur 
der Ansicht, daß das Mündel ex dolo tutoris zu haften. 
habe, si tutor per iniquam distributionem rationibus 
pupilli favet.?®) Dieser Satz: der pupillus hat für den 
dolus des tutor einzustehen, soweit er durch diesen dolus 
bereichert ist, ist später der herrschende geworden.*), zu- 
nächst drang aber Sabin nicht durch. Ulpian schreibt?°): 
illa etiam quaestio ventilata est apud plerosque, an de 
dolo tutoris exceptio pupillo experienti nocere debeat, und 


1) Über die widersprechende Entscheidung des Paulus Fr. 50 $1 

31 siehe Krüger 8.9. — ?) Fr. 11 $ 6 43, 24; Fr. 198 50, 17. — °) Fr. 3 
26,9. — +) Papinian Fr. 3 26,9. Ulpian Fr. 4 $ 23 44,4; Fr.21 $ 1 
15,1; Fr.3 81 14,4; Fr. 15pr. 4,3. — °) Fr.4 823 44,4. 
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bei der eigenen Entscheidung der Frage meint er, man 
dürfe nicht darauf abstellen, ob dem Mündel Sicherheit ge- 
leistet ist oder nicht, oder ob der Tutor zahlungsfähig ist 
oder nicht.!) Das war also die Meinung der Gegner: der 
Pupill haftet ex dolo tutoris, wenn sein Rückgriff 
gegen den Tutor gesichert erscheint.?) 

Von beiden Standpunkten aus gesehen aber mußte es 
als widersinnig erscheinen, wenn man die eben erst errungene 
Haftung des Mündels nun darauf beschränken wollte, die 
ihm gegen den Vormund erwachsende Regreßklage zu 
cedieren. Der Vormund haftet schon lange aus seinem dolus 
direkt?), den Pupillus wollte man fassen. Trotzdem ist 
diese Klagencession in den Quellen vorgeschrieben; um die 
Interpollation zu erkennen, ist es notwendig, drei Fragmente 
zusammenzuhalten, alle drei enthalten Entscheidungen des 


Pomponius. 


Fr.3 81 14,4: 

Si servus pupilli vel 
furiosi sciente tutore 
vel curatore in merce 
peculiari negotietur, 
dolum quidem tutoris 
vel curatoris nocere 
pupillo vel furioso non 
debere puto, nec tamen 
lucrosum esse debere et 
ideo hactenus eum 
ex dolo tutoris tri- 
butoria teneri, si 
quid ad eum per- 
venerit. idem et in 
furioso puto. 

quamvis Pomponius 
libro VIII epist. si 
solvendo tutor sit 


ex dolo eius pupillum 


teneri scripsit. 


Fr. 21 $1 15,1: 

Si dolo tutoris vel 
curatoris furiosi fac- 
tum sit (scil. quo- 
minus in peculio 
esset) an pupillus 
vel furiosus vel do- 
minus de peculio 
conveniatur viden- 
dum. 

et puto si sol- 
vendo tutor sit, 
praestare pupillum 
ex dolo eius, maxi- 
mesiquidadeum 
pervenerit. 

et ita Pomponius 
libro VIII epist. 
seribit. 


Fr. 61 26,7 Pomponius 
lib. XX epist.: 


Apud Aristonem ita 
scriptum est: quod culpa 
tutoris pupillus ex here- 
ditate desiit possidere, eius 
aestimatio in petitione 
hereditatis sine ulla dubi- 
tatione fieri debebit ita si 
pupillo de hereditate 
cautum sit. cautum 
autem esse videtur etiam 
si tutor erit idoneus, & 
quo servari possit id, quod 
pupillus ex litis aestima- 
tione subierit. 

sed si tutor solvendo 
non est, videndum erit, 
utrum calamitas pupilli 
an detrimentum petitoris 
esse debeat perindeque 


!) nec illud esse distinguendum cautum sit ei an non, solvendo 
— 2) gegen diese Ansicht polemisiert auch 
Javolenus Fr. 198 50, 17: Neque in interdicto neque -in ceteris causis 
pupillo nocere oportet dolum tutoris sive solvendo est sive non 
est. — ®) Fr. 13 87 19,1. 


sit an non tutor ... 


Klagen-Cession im Interesse des Cessionars etc. 127 


Fr.3 81 14,4: Fr. 61 26, 7 Pomponius 
etsane hactenus tene- lib. XX epist.: 
bitur ut actionem quam haberi debet ac si res 
contra tutorem habeat, fortuito casu interisset 
praestet. similiter atque ipse pupil- 


lus expers culpae quid ex 
hereditate deminuisset cor- 
rupisset perdidisset. de 
possessore quoque furioso 
quaeri potest, si quid ne 
in rerum natura esset, per 
furorem eius accidisset. tu 
quid putas? 
Pomponius: puto eum 
vere dicere. sed quare 
cunctatus es si solvendo 
non sit tutor cuius damnum 
esse debeat? cum alioquin 
elegantius dicere poterit 
actiones dumtaxat quas 
haberet cum tutore pupil- 
lus venditori hereditatis 
praestandas esse. 
Fr. 3 cit. zeigt uns Pomponius als Anhänger der bereits 
erwähnten — schließlich unterlegenen — Lehre: der Pupillus 
soll ex dolo tutoris nur haften si solvendo tutor sit. In 
Fr. 21 eit. findet sich eine ungeschickte Konkordanz Ulpians 
oder der Kompilatoren zwischen der Ansicht des Pomponius 
(si solvendo tutor sit) und der herrschenden (si quid ad 
pupillum pervenerit): zwei Gesichtspunkte, die sich im Grunde 
gegenseitig ausschließen, werden mit einem „maxime si“ 
zusammengeworfen.‘) Daß Pomponius so nicht geschrieben 
hat, zeigt die Parallelstelle (Fr. 3 cit.). Diese enthält nun 
aber etwas anderes Merkwürdiges: die Klagencession. Wir 
wiesen bereits darauf hin, daß es dieses Umweges, zu dem 
Tutor zu gelangen, gar nicht bedurfte. Es ist auch nicht 
ersichtlich, warum der pupillus zur Klagencession nur bei 
Solvenz des Tutor verpflichtet sein soll, — wenn die Haftung 
des Pupillus sich auf Klagabtretung beschränkt, kann diese 
Haftung dreist auch bei Insolvenz des Vormunds anerkannt 
werden. Daß der Zusatz „et sane hactenus — praestet 


') Vgl. Fr.13 $1 4,3 und Pernice, Ulpian als Schriftsteller S. 37. 
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interpoliert ist, ergibt m. E. einmal Fr. 21 eit., wo derselbe 
fehlt, andererseits Fr. 61 cit. 

Es handelt sich hier um die Haftung des Mündels für 
culpa tutoris. Die Stelle enthält zunächst eine briefliche 
Anfrage an Pomponius, in dieser wird ein Ausspruch des 
Aristo zitiert. (Das Citat reicht bis subierit.) Aristo hat 
entschieden, daß der Pupillus bei der hereditatis petitio für 
die culpa des Vormunds hafte, wenn der letztere solvent 
ist. Dem Schreiber ist zweifelhaft, wer den Schaden bei 
Insolvenz des Vormunds trage, Mündel oder hereditatis 
petitor. Pomponius antwortet: „Er (nämlich Aristo) hat 
Recht“, er versteht aber den Zweifel des Schreibers nicht, 
denn wenn Aristo sagte: „bei Solvenz des Tutor haftet der 
Mündel“, meinte er natürlich: „bei Insolvenz haftet er nicht“. 
Das steht aber nicht da, sondern die Stelle bekommt plötz- 
lich einen Sprung, der bisherige Fall (hereditatis petitio), 
die ausdrücklich gebilligte Entscheidung des Aristo wird 
vergessen und eine „elegantere“ Entscheidung gegeben: cum 
alioquin elegantius dicere poterit actiones dumtaxat, quas 
haberet cum tutore pupillus venditori hereditatis prae- 
standas esse. Plötzlich schneit der Erbschaftskauf herein, 
denn daß „venditori“, nicht „petitori“ richtig ist, zeigt die 
folgende Erörterung, wo von der Haftung des Erben ge- 
sprochen wird. Am Ende soll die Entscheidung vom Tutor 
(der Anfrage entsprechend) auf den curator furiosi erstreckt 
werden: idem dicendum est et si per curatorem furiosi culpa 
vel dolo quid amissum fuerit. Die ganze Stelle handelt 
aber nur von der culpa tutoris. Für ein admissum des 
curator sollen Beispiele gebracht werden, da gerät der 
tutor wieder in die Erörterung: si quid stipulatus tutor vel 
curator fuisset. 

Nach alledem scheint mir die Stelle von cum alioquin 
an interpoliert, wieviel im Einzelnen dem Pomponius an- 
gehört, wieviel den Kompilatoren, läßt sich nicht feststellen. 
Die Beschränkung der Haftung des Mündels auf die Klagen- 
cession aber stammt wohl sicher hier so gut von den Kom- 
‚„pilatoren wie in Fr. 3 eit, — 

2. Betrachten wir nunmehr die wenigen noch übrigen 
Fälle der Haftung für fremdes Verschulden. 
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Nach dem Aedilenedikt haftet bei der Redhibition der 
Käufer für jede Verschlechterung der gekauften Sache, sive 
ipse deteriorem eam fecit sive familia eius sive procurator. 
Pedius hat diese Haftung des Käufers für seine Leute in 
den Fällen ermäßigt, wo der Schade auch eingetreten wäre, 
wenn die Sache nicht verkauft worden wäre, hier soll es 
dem Käufer freistehen, den schuldigen Sklaven noxae zu 
geben, oder gegen den schuldigen Prokurator seme Klage 
abzutreten.!) 

Den römischen Juristen ist der Gedanke, auf diesem 
Wege weiter zu schreiten, nicht fern geblieben, sie haben 
ihn indessen abgelehnt. Das zeigen einige Zweifelfragen 
des Pomponius und Paulus. Der Mieter steht für die Schuld 
seiner Leute und Gäste ein; kann er sich von dieser Haftung 
durch noxae deditio des servus und Üession der Klage 
gegen den Schuldigen befreien? Pomponius verneint die 
Frage.?) Ein Socius läßt eigenmächtig einen Dritten als 
Mitgesellschafter zu, für das Verschulden des letzteren haftet 
er seinem Consocius. Etwa nur auf Abtretung der Klage 
gegen den schuldigen Socius, weil er selbst doch eigentlich 
sine culpa ist? Nur dieser Zweifel wird von Pomponius 
überliefert, die Antwort gibt Ulpian: die Klagencession 
liberiert nicht.?) Endlich der Fall bei Paulus Fr. 20 83 3,5: 

Mandatu tuo negotia mea Lucius Titius gessit. quod 
is non recte gessit tu mihi actione negotiorum gestorum 
teneris non in hoc tantum, ut actiones tuas praestes, 
sed etiam quod (quando Mo.) imprudenter eum elegeris, ut 
quidquid detrimenti negligentia eius fecit, tu mihi praestes.*) 


1) Fr.25 84 21,1. — 2) Fr.11pr. 19,2. Ulpian mildert offenbar,- 
wenn er den Mieter für seine Leute nur haften lassen will, si tamen 
culpam in inducendis admittit. Denn wenn stets der Mieter für seine 
Leute nur gehaftet hätte, wenn ihn selbst eine Schuld in deren Auf- 
nahme trifft, so wäre Pompon nicht auf den Gedanken gekommen, 
ob vielleicht die Klagencession liberieren könnte. — ?) Fr.23 pr, 17,2; 
auch hier wird wieder die Haftung des Dritten auf eigenes Verschulden 
zurückgeführt: quia difficile est negare culpa ipsius admissum. — 
*) Das quod der Flor. und nicht Mommsens quando ist wohl richtig. 
Es handelt sich um eine wirkliche Haftung für fremdes Verschulden, 
das man sich später damit erklärte, daß man stets ein Verschulden 
des Auftraggebers annahm, wenn der Beauftragte seine Sache schlecht 
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II. Die Haftung für Rechtsgeschäfte Dritter — adjec- 
ticische Haftung — kann natürlich nicht auf Abtretung der 
Klagen gegen den Contrahenten beschränkt werden. Es 
handelt sich hier um folgendes: 


1. Die Haftung de peculio ist zwar keine Haftung ı mit 
dem peculium, schon früh aber — nachweisbar seit Pedius!) — 
hat man dem Beklagten gestattet, sich durch Preisgabe des 
peculium zu befreien. Bei dieser Preisgabe gingen aber 
die zum peculium gehörenden Forderungen nicht mit über, 
sie blieben am Beklagten hängen, der ihren Nennwert dem 
Kläger zu zahlen hat. Wahrscheinlich erst seit Scaevola 
hat sich dieser Rechtszustand geändert. Er führt nämlich 
in Fr. 51 15, 1 aus, daß bei der Berechnung des peculium 
die Außenstände nicht einfach mit ihrem Nennwert in Ansatz 
gebracht werden dürften, vielmehr die Aufwendungen zu 
einem eventuell nötig werdenden Prozesse und die Schwan- 
kungen in der Kreditsicherheit des Schuldners berücksichtigt 
werden müßten. Darum, weil die Forderung ihrem tatsäch- 
lichen Werte nach berücksichtigt werden müsse, müsse es 
dem Beklagten auch gestattet sein, sich durch Abtretung 
der Klage zu befreien. Die ausführliche Begründung gerade 
bei Scaevola spricht für eine Neuerung. Erst nach Scaevola 
wird man bei der a. de in rem verso, wenn das versum in 
einer Forderung bestand, dem dominus gestattet haben, sich 
durch Abtretung der ihm durch den Gewaltunterworfenen 
erworbenen Klage zu befreien.?) 


2. Im engen Zusammenhang’) mit dieser Frage steht 
die folgende: 

Der servus communis zweier Gesellschafter hat eine 
Peculiarschuld contrahiert, für die beide Socii solidarisch 


machte. Machte man diese Motivierung zum Prinzip, so kam man 
dazu, beim Fehlen des Verschuldens auch die Haftung zu leugnen. Siehe 
Ulpian oben 8.129 N.2 u.3 und über die ganze Interpretationsmethode 
Pernice, Labeo II, 2,1 S.50—54. Fr. 11 19,2 könnte demnach viel- 
leicht doch echt sein (Interpolationsverdacht bei Pernice l. c. S.257 N. 2). 

4) Fr.78114,4; vgl. African Fr.9 10,3. — ?) Fr.3 85 15,3. 
Der Satz ex qua causa — faciat wäre demnach ein Zusatz Ulpians 


zu Pompons Meinung, als solcher kennzeichnet er sich auch Aubernei 
— °) Vgl. Scaevola Fr. 51 15,1. 
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haften. Wird nun der eine Gesellschafter mit der a. de 
peculio belangt, so wird bei der Berechnung des peculium 
nicht nur die ihm zustehende Quote, sondern das gesamte 
peculium berücksichtigt. Noch African verfährt dabei sot), 
daß der beklagte Socius die gesamte Schuldsumme in Höhe 
des gesamten peculium zu leisten hat und mit seinem Regreß 
gegen den Mitgesellschafter wegen der auf diesen fallenden 
Quote auf das iudiecium communi dividundo verwiesen wird. 
Scaevola aber entscheidet auch hier anders. Der belangte 
Socius haftet doch nur darum in Höhe des gesamten 
peculium, weil er gegen den Mitgesellschafter eine Regreß- 
forderung hat, die wie eine Peculienforderung anzusehen 
sei; er zahlt mithin nur in Höhe seiner Peculienquote, hin- 
sichtlich der des Consocius tritt er lediglich die Regreßklage 
gegen diesen wie jede andere zu seinem Peculium ge- 
hörende Forderung ab.?) 


V. Zahlung ohne Liberationseffect, 


Mitunter gelingt es dem Schuldner, der im besten 
Glauben an einen anderen als den Gläubiger zahlt, infolge 
von Umständen, die in der Person des Empfängers liegen, 
nicht, sich von seinem Gläubiger zu befreien. Der Gedanke 
liegt nahe, seine Haftung gegenüber dem Creditor dahin zu 
ermäßigen, die Rückforderungsklage, die ihm nach Lage 
des Falles gegen den Empfänger zusteht, abzutreten. 

Über diese Frage spricht Julian®) in Fr. 39 24,1. Der 
Ehemann, der seiner Frau eine Schenkung machen will, 
gestattet ihr, sich von seinem Schuldner promittieren zu 
lassen. Die Novationsstipulation ist nichtig, aber auch wenn 
der Schuldner an die Frau zahlt, so kann er nicht liberiert 
werden, da die nummi sein Eigentum bleiben. Mittelst 
exceptio doli kann er aber beanspruchen, daß ihm gestattet 
wird, sich durch Abtretung der rei vindicatio zu befreien.) 


!) Fr. 9 10,3. — ?) Fr. 51 15,1. — ?°) Lenel, Paling. Julian 871 
nimmt mit Recht an, daß das respondi sich auf Minicius bezieht, 
dieses responsum lautete aber offenbar nur „inanem fuisse . stipula- 
tionem“. Dann beginnt die Erörterung Julians. Darauf weist auch 
die gleich zu besprechende Africanstelle hin. — *) Celsus war anderer 
Ansicht. Fr.3 8 12 24,1: sed si debitorem suum ei solvere iusserit, 
bic quaeritur, an nummi fiant eius debitorque liberetur. et Celsus 

9* 
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Dieselbe Entscheidung Julians referiert offenbar African in 
Fr. 38 $ 1 46, 3 (existimavit!), als analoger Fall wird von 
ihm angeführt: der Gläubiger hat seinen Schuldner ange- 
wiesen, an einen Dritten zu zahlen, hierauf aber diesem 
Dritten verboten, die Leistung anzunehmen. Wenn auch 
jetzt der Schuldner in gutem Glauben zahlt, so behält er 
doch das Eigentum an den nummi, denn der Empfänger 
begeht ein fürtum. Der Schuldner wird also nicht frei, kann 
sich aber durch Cession der condictio befreien. 

Der Gedanke, der diesen Entscheidungen zugrunde liegt, 
ist der: Der Schuldner kann sich durch Cession seiner 
Rückforderungsklage dann befreien, wenn seine 
Zahlung auf einem iussus des Gläubigers beruht.') 
Ist das richtig, dann möchte auch die Erörterung in Fr. 7 pr. 
12, 4 den Worten nach freilich Tribonianisch ?), in der Sache 
aber echt Julianisch sein. Der Schuldner einer Frau hat 
von ihr den iussus erhalten (iussu eius), dotis causa ihrem 
Verlobten zu promittieren. Er zahlt auch an diesen, die 
Ehe aber kommt hinterher nicht zustande. Daß damit der 
Schuldner nicht liberiert ist (causa debiti integra mulieri 
manente), zeigt Paulus in Fr. 37 23, 33), den Ideen Julians 
‚ aber entspricht es, ihn nur auf Abtretung der Rückforde- 
rungsklage haften zu lassen. 

Auch sachlich bis zur Unkenntlichkeit interpoliert ist 
aber Fr. 31 $ 1 12, 1.%) 


libro XV digestorum scribit videndum esse, ne diei possit et debitorem 
liberatum et nummos factos mariti, non uxoris. nam et si donatio 
‘ jure civili non impediretur, eum rei gestae ordinem futurum ut pecunia 
ad te a debitore tuo deinde a te ad mulierem perveniret. Die gleiche 
Idee des unsichtbaren Geldumlaufs spricht Celsus in Fr. 21 39, 5 aus. 
Dem Celsus folgt Ulpian in Fr. 12 $2 46, 3. 


1) Fr.38 81 46,3: si debitorem meum iusserim Titio solvere 
. cum maritus debitorem suum iubeat solvere .. Fr.3 812 24,1: 
si debitorem suum ei solvere iusserit. ... Fr.7 pr. 12,4: iussu eius 
.. promisit. Vgl. Fr. 36 23,3 (Sabin! Lenel, Ulpian 2960):. debitor 
mulieris jiussu eius pecuniam viro expromisit. — Auf den iussus als 
Grundlage jeder Liberation weist Eisele, Cognitur und Procuratur 
S. 130, 131 hin. — ?) Lenel, Paling. Julian 266. — °) non enin alias 
perit mulieri actio quam si nuptiae secutae fuerint. nam si secutae 
non sunt, manet debitor mulieri obligatus.. — *) Parallelstelle Fr. 24 
$1 19,1; zu beiden Lenel, Paling. Paulus 1235. 
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servum tuum imprudens a fure bona fide emi. is ex 
peculio, quod ad te pertinebat hominem paravit, qui mihi 
traditus est. Der Verkäufer hat geleistet, aber nicht an den 
Gläubiger, denn dieser ist der dominus servi, aber in gutem 
Glauben; soweit ähnelt der Fall den bisher betrachteten, 
es fehlt aber der iussus des Gläubigers. Darum ent- 
scheidet Julian: der Verkäufer haftet dem dominus servi ex 
empto weiter und zwar nicht etwa nur auf Abtretung der 
condictio gegen den Besitzer des Sklaven, sondern auf den 
von dem Sklaven gekauften homo selbst. Sind die von dem 
servus an den Verkäufer gezahlten Münzen noch vorhanden, 
so kann sie der Verkäufer vindicieren, haftet dann natürlich 
de peculio für den Kaufpreis. Sabinus und Cassius waren 
anderer Ansicht, sie wollten den Verkäufer frei werden 
lassen und dem dominus gegen den Käufer direkt eine 
condictio geben. 

Bis hierher hat die Ausführung des Paulus Sinn und 
Verstand, was folgt ist Interpolation. Denn wenn fortge- 
fahren wird: 


sed adicere debuit Julianus non aliter domino servi ven- 
ditorem ex empto teneri, quam si ei pretium solidum et 
quaecumque, si cum libero contraxisset, deberentur, dominus 
servi praestaret. \ 


so kann das Paulus nicht geschrieben haben, denn eben 
hatte er ja von Julian gesagt, daß nach dessen Ansicht der 
dominus für den Kaufpreis nur de peculio und nicht in 


solidum, nicht ac si cum libero contraxisset haften solle. 


Auch der folgende Satz ist verkehrt: idem dici debet, si 
bonae fidei possessori solvissem, si tamen actiones, quas 
adversus eum habeam, praestare domino paratus sim. Zu 
conjicieren?) ist der Basiliken halber nichts, die Compila- 
toren haben wahrscheinlich an den Fall gedacht, daß ein 
Peculiarschuldner an den b. f. possessor des servus zahlt 
und wollten den Schuldner nur verpflichten, die condictio 
gegen den Empfänger zu cedieren. Wollte man aber eine 
so weitgehende Haftungsbeschränkung durchführen, so mußte 
man bona fides auf Seiten des zahlenden Schuldners, 


| !) Mommsen zu der Stelle. 
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nicht des Empfängers fordern!), der b. f. possessor wird 
einfach aus dem Eingang der Stelle heruntergeholt sein. 


VI. Actio Rei Uxoriae. 


I. Wird eine Dotalsache gestohlen, so erwirbt der 
Mann die a. furti?2), die er bei der späteren Rückgabe der 
dos an die Ehefrau abzutreten hat. Der Ehemann hat nie 
für custodia gehaftet und die Verpflichtung zur Abtretung 
der a. furti bedeutet demnach keine Haftungsbeschränkung. 
Er erwirbt die a. furti, denn er ist interessiert res dotales 
salvas esse, da er jedenfalls während der Ehe und eventuell 
dauernd Eigentümer derselben ist. Die Abtretung der a. 
furti bei der restitutio dotis geschah gewiß unter dem Ge- 
sichtspunkte der Herausgabe von Accessionen.?) 


II. Pomponius berichtet in Fr. 18 81 24, 3 von Ofilius: 


Licet in dotalibus rebus non solum dolum, sed et culpam 
maritus praestet, cum tamen quaeritur in iudicio de dote 
an facere possit, dolus dumtaxat comprehenditur .. quam- 
quam eum dumtaxat dolum ei nocere putem, si facere non 
possit, quem propter uxorem adhibuit, ne ei solidum solveret, 
non propter quemlibet alium. 

Ofilius autem aiebat, si dolo mariti res dotalis interisset 
et alioquin solvendo non esset, quamvis nihil dolo fecisset, 
quominus solvendo esset, perinde tamen eum damnandum 
eius rei dotalis nomine in qua dolum fecisset, atque si dolo 
'eius factum esset, quo minus facere possit. ceterum si circa 
interitum rei dotalis dolus malus [et culpa] mariti absit, 
actiones solas, quas eo nomine, quasi maritus habet, prae- 
standas mulieri, veluti furti vel damni iniuriae. 


Der Ehemann haftet mit der a. rei uxoriae nur in id 
quod facere potest, diese Haftungsbeschränkung fällt aber 
weg, wenn er sich dolos zahlungsunfähig macht. Ofilius 
ging noch weiter, der dolus muß nicht direkt auf das In- 
solventwerden gerichtet sein, es genügt bereits, daß durch 


!) Siehe Ulpian Fr.12 82 46, 3: si igsorans prohibitum aceipere 
solvam, liberabor, sed si sciero non liberabor. — ?) Fr.49 81 47,2. — 
3) Siehe oben S. 91. 
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dolus des Ehemannes Dotalsachen abhanden gekommen sind, 
und der Mann insolvent ist. Mit ceterum si .. soll nun ein 
Gegensatz eingeführt werden, dieser ist aber verkehrt: es 
handelt sich nur darum, liegt dolus des Mannes vor oder 
nicht, hier kommt aber plötzlich die culpa herein. Der 
Satz ist aber auch im Zusammenhange, mit dem Vorher- 
gehenden genommen, direkt falsch. Denn wenn culpa mariti 
res absit, so haftet freilich der Ehemann dafür, aber doch 
nur in quod facere potest, wenn er nun außer der Klage 
gegen den Dritten (a. furti vel damni iniuriae) kein Ver- 
mögen besitzt, — und dieser Fall ist ja vorausgesetzt (alio- 
quin solvendo non esset, — so braucht er nur die ihm zu- 
stehende Klage abzutreten. 


Fr. 43 24, 3 Scaevola: 


si maritus in id quod facere potest condemnatus sit et 
nomina sint ad dotis quantitatem neque amplius, necesse 
habebit, mandare actiones. 


Der Kernpunkt der ganzen Frage, die Insolvenz des 
Ehemannes wird indeß vergessen und allgemein die Haftung 
des Ehemannes besprochen. 

Vielleicht ist nichts weiter als die Worte et culpa als 
Glosse oder Interpolation zu streichen, dann erhält man eine 
ähnliche Entscheidung wie die Scaevolas: der Ehemann, der 
in id quod facere potest haftet, außer Forderungen aber 
kein Vermögen besitzt, kann sich durch Cession dieser Forde- 
rungen befreien. Die Klagencession geschieht auch hier im 
Interesse des Cedenten, denn die Haftung in id quod facere 
potest ist eine Haftung in Höhe des Vermögens, nicht mit 
dem Vermögen, ebenso wie die Haftung de peculio; und 
wie der Peculiarschuldner sich durch Cession der Peculiar- 
forderungen befreien kann, so hier der Ehemann durch 
Cession seiner Außenstände. Die Parallele zwischen diesen 
beiden Fällen der Klagencession zieht übrigens bereits 
Scaevola.t) 


1) Lenel, Paling. Scaevola 142. 


136 Fritz Schulz, 


VII. Mandat und Verwandtes. 


1. Paulus erklärt in Fr. 45 $5 17,1 als feststehenden 
Rechtssatz: mandante aliquo actionem nacti cogimur eam 
praestare iudicio mandati. Indes ist auch hier dies der 
ursprüngliche Rechtszustand nicht gewesen, von dem früheren 
finden sich freilich nur sehr vereinzelte Spuren in unseren 
Quellen, man muß daher auch verwandte Rechtsverhältnisse 
heranziehen.?) 

2. Dem Mandat steht die Werkmiete sehr nahe.?) Über 
eine Art dieser Verträge, nämlich mit dem argentarius zum 


Zwecke einer Auktion sind wir durch die pompeianischen 


Quittungen gut unterrichtet. Der Auktionator schließt im 
eigenen Namen mit dem Käufer den Kaufvertrag ab und 
stipuliert den Kaufpreis.) Das Merkwürdige ist nun, daß 
der argentarius diesen Kaufpreis an den Geschäftsherrn ab- 
führt, ehe er seinerseits die Stipulation gegen den 
Käufer eingetrieben hatt), wo er doch, wenn dieser 
insolvent wird, gegen den Geschäftsherrn keinen Regreß 
hat. Man könnte diese Geschäftspraxis als Eigentümlichkeit 
der argentarii bezeichnen, aber dann hätten sich wohl diese 
dafür, daß sie sofort bar bezahlten, eine besondere Risiko- 
prämie zahlen lassen, der argentarius erhält aber grund- 
sätzlich nur 1 °/ merces + 1 ° Auktionssteuer.?) 


3. Sehen wir uns ähnliche Fälle an, in denen wie beim 
Mandat herauszugeben ist, was man aus einem Geschäft 
erlangt hat: 

a) Der Pfandgläubiger hat die beim Pfandverkauf er- 
zielte hyperocha herauszugeben. Noch Ulpian®) aber war 
es fraglich 


1) Zum Folgenden etwa Pernice, Parerga VIII (Sav.Z. 19) S.135. — 
2) Zusammengehalten von Paulus in Fr.5pr. i. f. 14,1. — ®) Mommsen 
im Hermes Bd. 12 8.95, 112. — *) Mommsen S. 96, 116. — °) Mommsen 
8.98, 113. — ®) Fr. 24 $2 13,7. Die Stelle handelte ursprünglich von 
der fiducia (Lenel, Sav.Z. 16 8. 104). Hier scheint es üblich ge- 
wesen zu sein, daß man Verkauf gegen bar verabredete; dann trug 
der Gläubiger natürlich die Gefahr des Kreditierens. Vgl. Form. Baet. 
(Bruns 294): ut... pecunia praesenti venderet. — Papinian hielt 
noch an der alten Lehre fest: Creditor iudicio, quod de pignore dato 
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si vendiderit quidem creditor pignus pluris quam debitum 
erat, nondum autem pretium ab emptore exegerit, an 
pigneraticio iudicio conveniri possit ad super- 
fluum reddendum [an vero vel exspectare debeat (debitor 
ins. Mo.) quoad emptor solvat, vel suseipere actiones 
adversus emptorem ?] 


und in seiner Entscheidung lehnt er ausdrücklich eine Ansicht 
ab, nach der der Pfandgläubiger bereits vor der Eintreibung 
des Kaufpreises zur Zahlung des superfluum angehalten 
werden könne | 
arbitror non esse urguendum ad solutionem credi- 
torem, sed aut exspectare debere debitorem, aut si non 


exspectat, mandandas ei actiones adversus emptorem peri- 
culo tamen venditoris. 


b) Bei der restitutio in integrum soll der minor nur 
verpflichtet sein, seinerseits das herauszugeben, wodurch er 
aus dem rescindierten Geschäfte bereichert ist. Noch Gaius 
muß aber polemisieren !): 


si egenti minor crediderit, ulterius procedendum non 
est quam ut iubeatur iuvenis actionibus suis, quas habet 
adversus eum cui ipse credidisset, cedere creditori suo. 


c) Der Erbe des Depositars verkauft die deponierte 
Sache im Glauben, sie gehöre dem Erblasser. Er soll den 
Kaufpreis herausgeben, denn es sei dolus quod id quod ad 
se pervenit non reddit. Solange der Kaufpreis nicht einge- 
trieben ist, ist in seine Hände nichts weiter als die a. empti 
gelangt und doch scheint man auch hier an eine höhere 
Haftung als zur Klagencession gedacht zu haben. 

Quid ergo, si pretium nondum exegit [aut minoris quam 
debuit vendidit]? actiones suas tantummodo praestabit.?) 


proponitur, ut superfluum pretii cum usuris restituat, iure cogitur, nec 
audiendus erit si velit emptorem delegare (Fr. 42, 18, 7). — Über die 
Interpolation siehe Pernice, Labeo II, 2,1 8. 164 N. 1. 


1) Fr.27 81 4,4 — ?*) Fr.2 16,3. Zur Interpolation Lenel, 
Paling. Paulus 478. — Vgl. Fr. 14 $1 42,5 der in possessionem ein- 
gewiesene Gläubiger haftet de eo quod ex bonis debitoris ad eum 
pervenit: si nondum sit aliquid consecutus, actiones suas praestabit. 
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4. Ganz ebenso reden nun die Juristen auch beim 
Mandat. Der Mandatar hat eingekauft, dem Mandanten ist 


aber die Sache evinciert worden, er kann verlangen, daß 
ihm der Mandatar die Evictionsklage cediere: puto sufficere, 
si mihi hac actione cedas, ut procuratorem me in rem meam 
facias, nec amplius praestes quam consecuturus sis.!) 
Ähnlich redet Julian in Fr.8 $5 17,1: 

hoc tantum inesse mandati iudicio, ut sibi actiones 
mandet, quas habet adversus eum a quo comparavit. — 


Paulus sent. 1,4, 3: 
Si pecuniae quis negotium gerat 
usuras quoque totius temporis 
praestare cogitur et periculum 
eorum nominum quibus collocavit 
agnoscere si litis tempore solvendo 


Fr. 36 81 3,5: 
si pecuniae quis negotium gerat 
usuras quoque praestare cogitur 
et periculum nominum, quae ipse 
contraxit. nisi fortuitis casibus 
debitores ita suas fortunas amise- 


non sint. hoc enim in bonae fidei 
iudiciis servarı convenit. 


runt ut tempore litis ex ea actione 
contestatae solvendo non essent. 
Die von den Compilatoren vorgenommene Interpolation wirft 
ein Licht auf die geschichtliche Entwickelung. Zur Zeit des 
Paulus hatte der negotiorum gestor noch bis zur litis con- 
testatio unbedingt für das periculum der von ihm contra- 
hierten Forderung einzustehen, ebenso aber auch der Mandatar 
und der Tutor, denn nur an diese kann bei dem Satze: hoc 
enim in bonae fidei iudiciis servari convenit gedacht sein.?) 
Die Compilatoren haben diese unbedingte Haftung durch 
ihre Interpolation stark eingeschränkt, den Satz, der die Ent- 
scheidung auf Mandat und Tutel ausdehnte, ganz gestrichen. 
Diese Abschwächung der Haftung wird aber in der Richtung 
der historischen Entwicklung gelegen haben, denn auch 
Paulus scheint in Fr. 20 pr. 17, 1: 


Ex mandato apud eum qui mandatum suscepit nihil 
remanere oportet, sicutinec damnum pati debet, si exigere 
faeneratam pecuniam non potuit, 


gegen eine ältere Ansicht zu polemisieren, wonach der 
Mandatar das periculum nominum unbedingt, und nicht nur 
bis zur litis contestatio trug. 


1) Fr.8 8 10 17,1 (Ulpian); vgl. Fr.49 82 41,2 (Papinian). — 
2) Cujac. op. I pag. 363. 
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5. Nimmt man alles zusammen, so wird es jedenfalls 
als wahrscheinlich bezeichnet werden können, daß die Haf- 
tung des Mandatars für die von ihm contrahierten Forde- 
rungen nicht von Anfang an auf die Klagencession sich 
beschränkt hat; wo die Auswahl des Schuldners in das freie 
Ermessen des Mandatars gestellt war, wird dieser vielmehr 
unbedingt für das periculum nominis eingestanden haben, 
wie der argentarius wird er zur Zahlung der Valuta ver- 
pflichtet gewesen sein, ohne Rücksicht auf den Schaden, si 
exigere faeneratam pecuniam non potuit.!) Die historische 
Entwicklung wird dann hier wie in anderen Fällen die 
Summenhaftung in die Cessionspflicht abgeschwächt haben. — 


IV. 


I. Zum Schluß noch einige Worte über den Cessions- 
“akt. Ich gehe dabei aus von der Terminologie der Juristen. 
Von einigen singulären Ausdrücken abgesehen ist diese eine 
dreifache?): a. praestare, a. mandare, actiones oder actio- 
nibus cedere. Man hat früher oft, aber ohne Erfolg versucht, 
in dieser verschiedenen Terminologie verschiedene Cessions- 
arten zu erkennen?), seit Mühlenbruch nimmt man die ver- 
schiedenen Ausdrücke — und für das Corpus iuris auch ganz 
richtig — als gleichbedeutend an, der Cessionsakt soll in 
allen drei Fällen in der Konstitutierung zum Prokurator in 
rem suam bestanden haben. 


Il. Wir versuchen zunächst, für die Ausdrücke a. prae- 
stare und a. mandare den Sprachgebrauch der Juristen fest- 
. zustellen. Dabei halten wir uns aber lediglich an die im 


1) Noch Labeo stellt in Fr. 10 88 17,1 das Creditieren auf Grund 
eines Mandats ut Titio pecuniam meam credat in Gegensatz zu dem 
periculo suo credere, wie wenn stets, weun der Mandant den Schuldner 
nicht selbst bezeichnet hat, die Creditierung auf Gefahr des Mandatars 
ginge. Trägt der Mandatar das periculum nominis, so haftet er für 
die Valuta, mit der Forderung hat der Mandant nichts zu tun, er 
kann daher auch die vom Mandatar etwa ausbedungenen Zinsen nicht 
beanspruchen. Vgl. Labeo l.c. — A.M. auch bezüglich der Auslegung 
von Paul. sent. I,4,3 Pernice, Parerga VIII, Sav.Z. 19 8.1385. — 
?2) Siehe zum Folgenden die am Schluß gegebene Tabelle. — ®) Mühlen- 
bruch, Cession S. 204 ff. | 
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Original überlieferten Entscheidungen und lassen die Referate 
beiseite, wir können nämlich mitunter, wo uns neben dem 
Referat der Originaltext erhalten ist, feststellen, daß der 
Text des Juristen fast wörtlich referiert, gerade das ent- 
scheidende Wort aber, das die Cessionshandlung ausdrückt, 
verändert ist.!) Darauf ist also kein Verlaß. 

Der Ausdruck a. praestare ist jedenfalls der ursprüng- 
lichere und allgemeinere. Die älteren Juristen gebrauchen 
a. mandare überhaupt nicht. In den Originalentscheidungen 
Julians findet sich einzig und allein, in den Referaten in 
der Mehrzahl der Fälle a. praestare, a. mandare nur in drei 
Referaten Ulpians, wovon in dem einen (Fr. 14 47,2) nur 
ganz flüchtig mit et ita et Julianus auf Julian Bezug ge- 
nommen wird. Das Gleiche gilt von African und Pom- 
ponius, bei letzterem wird nur in einem Referat — wieder 
Ulpians — von a. mandare gesprochen. Gaius, Marcellus, 
Maecianus wird nicht einmal in einem Referat der Aus- 
druck a. mandare zugeschrieben. 

Zuerst von Scaevola läßt sich nachweisen, daß er a. 
mandare allgemein im Sinne von „Klagen abtreten“ ver- 
wendet hat. Dies ergibt sich weniger aus Fr. 70 3, 3 und 
Fr. 34 pr. 32 — im ersteren ist im Tatbestand eine mandierte 
Klage gegeben, im zweiten ist das Klagenmandat direkt im 
Testament vorgeschrieben — als aus den beiden zusammen- 
gehörigen ?) Fr. 51 15, 1 und Fr. 43 24, 3. 

Papinian vermeidet den Ausdruck a. mandare, in der 
einzigen Stelle, wo er vorkommt, wird ein Fall entschieden, 
in dem de facto die Klagen mandiert waren, nicht wird 
„Klagen abtreten“ einfach mit a. mandare ausgedrückt. In 
dem Referat Ulpians aber?) stammt, wie der Vergleich mit 
dem Original*) lehrt, das mandare von Ulpian. 

Paulus scheint sich grundsätzlich an Papinian ange- 
schlossen zu haben, in der überwiegenden Mehrzahl der 
Fälle braucht er wie dieser a. praestare und cedere, a. man- 
dare kommt nur in zwei Stellen vor, dort aber hat es seinen 
besonderen Grund. Davon gleich.’) 


!) Siehe unten zu N.3. — ?) Lenel, Paling. Scaevola 142. — 
®) Fr. 25 26,7. — *) Fr.20 81 20,3. — ®) Unten $. 142. 
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Ulpian dagegen ist Scaevola gefolgt, a. mandare findet 
sich bei ihm häufig, und daß er es gleich a. praestare ge- 
braucht, zeigt deutlich das bereits erwähnte Fr. 25 26, 7, 
wo Ulpian das praestare Papinians in mandare änderte. 
Modestin hat sich ihm angeschlossen. 


III. Die verschiedenen Ausdrücke zur Bezeichnung des 
Cessionsaktes lassen sich, wie man sieht, scharf nach den 
einzelnen Juristen sondern, deshalb scheinen sie mehr als 
bloße Worte zu sein. 

Wir wissen, daß es im klassischen Recht zwei (proces- 
suale) Wege gibt, um die Klagencession zu erreichen: Be- 
stellung zum cognitor in rem suam oder zum procurator in 
rem suam. Aus mancherlei Gründen ist es wahrscheinlich, 
daß die Bestellung zum cognitor i. r. s. die ältere Cessions- 
form ist, und daß selbst später, als der procurator i. r. s. 
bereits aufgekommen war, man zur Cession doch lieber den 
cognitor verwandte, weil die lästige beim procurator er- 
forderliche cautio rati hier fortfiel und andererseits der vom 
cognitor eingeklagte Anspruch der Verfügung des dominus 
entzogen war.!) Wir wissen aber auch, daß zur Zeit Hadrians 
und bei dem Rechtszustande, den uns die Institutionen des 
Gaius schildern, die Bestellung zum cognitor nicht auf ein 
Mandat, sondern auf einen iussus zurückgeführt wird, die 
Bestellung zum procurator umgekehrt auf Mandat.?) Die 
Klassiker werden daher unter a. mandare lediglich die Be- 
stellung zum procurator i. r. s. verstanden haben, denn 
nur die Bestellung zum procurator ist Mandat. Selbst wenn 
man aus Gaius IV, 84 procurator vero nullis certis verbis in 
litem substituitur, sed ex solo mandato .. schließen wollte, 
daß bereits zur Zeit des Gaius der Bestellung zum cognitor 
regelmäßig ein Mandat voraufging, so wird man doch nicht 
den Cessionsakt gerade nach dem unwesentlichen Vorgange 
benannt haben. In der späteren Zeit, der Zeit des Paulus, 
war man freilich geneigt, auch aus der Bestellung zum 


1) Eisele, Cognitur u. Procuratur S. 69—71 u. N. 46 insbesondere. 
Vgl. 8.113. — ?) Interpretatio zu c. 7 C. Theod. de cogn. et proc.: 
cognitor est cui sine mandato causam suam agendam praesens prae- 
sente iudice litigator iniungit. Eisele S.120—123 in Verb. m. $ 12,13 
S.42f. u. $ 28 8. 128 ff. 
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cognitor selbst ein Mandat herauszuinterpretieren!), aber 
gerade das zeigt, daß man die Cognitorbestellung nicht schon 
mandare genannt haben kann. 


IV. Daß dort, wo von a. mandare gesprochen wird, 
wirklich nur an den procurator i.r. s., nicht an den cognitor 
gedacht ist, mag zunächst bei den Juristen außer Ulpian 
und Modestin gezeigt werden. 


1. Scaevola Fr. 70 3, 3: 

. quaero ... annon aliter mandata actio ei detur, quam 
si defendat heres, a quibus ei actiones mandatae sunt. 
respondi debere defendere. 

Das Edikt verpflichtet allein den Een procurato T, 

nicht den cognitor zur Defension.?) | 


2. Papinian Fr. 17 2, 15: 
venditor hereditatis emptori mandatis actionibus cum debi- 
tore hereditario, qui ignorabat venditam esse hereditatem, 
transegit. si emptor hereditatis hoc debitum ab eo exigere 
velit, exceptio transacti negotii debitori propter ignorantiam 
suam accommodanda est. 
Auch hier kann nur an die Bestellung zum procurator 
i. r. s. gedacht sein, denn die Bestellung zum cognitor ent- 
zieht dem dominus die Verfügung über den eingeklagten 
Anspruch.) 


3. Paulus Fr. 49 pr. 24,3 handelt von der Klagencession 
zwecks Dosbestellung, Fr. 53 15, 1 von der Klagencession 
zwecks Ooncedierung eines peculium. In beiden Fällen ist 
allein die Bestellung zum procurator i.r.s. am Platze. Bei 
der Dosbestellung übergab die Frau dem Mann einfach das 
.Forderungsinstrument (instrumentum tradere), worin höchstens 
eine Bestellung zum procurator gesehen werden konnte. 
Waren wie bei der Einräumung eines peculiums mehrere 
Forderungen auf einmal zu cedieren, so war eine solche 
Verbindung mehrerer Spezialmandate gleichfalls nur auf dem 
Wege der Prokuratorbestellung möglich.*) 


!) Fr. 42 $2 de proc. Eisele S.49 u. 123. — ?) Fr.33 8 3 de proc. 
Eisele 8. 95. — ®) Eisele 8. 105. — *) Vgl. Eisele S. 164. 
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V. Ist die Gleichung a. mandare = procuratorem i.r.s. 
facere richtig, so wird zunächst klar, warum die älteren 
Juristen für die Bezeichnung der Klagencession den Ausdruck 
a. mandare vermeiden: die Bestellung zum procurator war 
weder die einzige noch die üblichste Cessionsform, sie ver- 
wenden daher den allgemeinen Ausdruck a. praestare. Warum 
weicht Scaevola von dieser Übung ab? 

Die Bestellung zum cognitor war, wie gesagt, deshalb 
die gebräuchlichste Cessionsform, weil sie bequem und zweck- 
dienlich war (keine cautio rati, Consumtion der Klage durch 
die L.C.).. Nun setzt aber bekanntlich um die Mitte des 
zweiten Jahrhunderts, wahrscheinlich im Anschluß an ein 
Reskript des Antoninus Pius von 150 (c.1 C. de proc.), eine 
Bewegung ein, die mandierten Prokuratoren von der cautio 
rati zu befreien, andererseits hier wie beim cognitor der 
litis contestatio Consumtivkraft zu verleihen.!) In diesem 
Reskript war wahrscheinlich der procurator praesentis von 
der cautio rati befreit?), woran sich bald auch die Consum- 
tion des Klagerechts durch die L.C. geschlossen haben mag.?) 
Wie lange nachher die entsprechende Umgestaltung beim 
procurator apud acta factus durchgeführt worden ist, ist 
nicht genau zu sehen.t) 

Mit diesen Reformen steht vielleicht der neue Sprach- 
gebrauch Scaevolas in Verbindung. Die Bestellung zum 
procurator war jetzt die bequemere Cessionsform geworden: 
man brauchte dazu den Beklagten nicht, auch ein Nicht- 
römer konnte Cedent, auch ein Nichtrömer procurator sein, 
eine Reihe von Sondermandaten konnte in einer procuratio 
zusammengefaßt werden.°) Man konnte jetzt, ohne den 
Cessionar zu beeinträchtigen, die Pflicht zur Klagencession 
als Pflicht zur Prokuratorbestellung bestimmen. 


VI. Warum Papinian und Paulus diese Gedanken ab- 
lehnten, wissen wir nicht, wohl aber scheint ihre Wieder- 
aufnahme durch Ulpian eine besondere Veranlassung gehabt 
zu haben. 


1) Eisele $. 152, 153, 156. — ?) Fragm. Vat. 333. Über die Inter- 
polation von c. 1 de proc. Eisele $. 150, 159. — *) Fragm. Vat. 331 u. 
Eisele S. 162 u. 163. — *) Eisele S. 164 ff. — ®) Vgl. Eisele S. 164. 
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In der ersten Hälfte des dritten Jahrhunderts vollzieht 
sich in der Prokuratur eine weitere Veränderung hinsichtlich 
der Consumtionsfrage: jeder Prokurator mit Mandat ist im- 
stande, rem in iudicium zu deduzieren. Eisele setzt diese 
Veränderung erst in das Jahr 227 (c. 10 C. de proc.)!), für 
die Zeit Ulpians will er allein dem Spezialprokurator und 
dem procurator omnium rerum ÜConsumtionsmacht zuge- 
stehen.?) Der Nachweis hierfür ist indessen keineswegs er- 
bracht. 

Es ist richtig, eine Reihe von Fragmenten spricht von 
einem procurator cui mandatum est vel specialiter vel cui 
 omnium negotiorum administratio mandata est. Eisele glaubt, 
daß hier stets die zwischen dem Spezialprokurator und dem 
procurator omnium rerum liegenden Fälle der Prokurator 
"ausgeschlossen seien. Es sollen damit aber nur die beiden 
äußersten Grenzen der Prokuratur bezeichnet sein. 


In Fr.3 $ 2 46, 7: procuratorem eum accipere debemus, 
cui mandatum est, sive huius rei tantum mandatum susce- 
perit sive etiam universorum bonorum. Sed et si ratum 
fuerit habitum, procurator videtur. 


zeigt der Schlußsatz, daß im Eingange gleichfalls von dem 
procurator mit Mandat schlechtweg gesprochen wird, und 
daß der Satz sive — sive keine Barhere Bestimmung“ des 
cui mandatum est ist. 

In Fr. 12 46, 3 interpretiert Ulpian den Sabinussatz °): 
vero procuratori recte solvitur, und zwar das Wort verus: 


„verum“ autem accipere debemus eum, cui mandatum est 
vel specialiter vel cui omnium negotiorum administratio 
mandata est. 


In $ 4 steht dazu der Gegensatz sed et si non vero procu- 
ratori solvam, ratum autem habeat dominus quod solutum 
est, liberatio contingit. Der non verus procurator ist also 
der procurator ohne Mandat, nicht etwa auch der mandierte 
procurator eines Geschäftskreises, der verus procurator also 
der procurator mit Mandat schlechthin. 


1) Eisele 838 8.182. — ?) Eisele 8.178. — °) Siehe meine 
Abhandlung Sabinusfragmente in Ulpians Sabinuskommentar 8. 68. 
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Ebenso denkt aber Ulpian auch Fr. 56 5, 1: 


[Licet] verum procuratorem in iudicio rem deducere 
verissimum est, [tamen] et si quis cum procurator non 
esset, litem sit contestatus deinde ratum dominus habwverit, 
videtur retro res in iudicium recte deducta.!) 


Der zweite Teil des Satzes zeigt, daß auch hier Ulpian 
unter dem verus procurator den procurator mit Mandat ver- 
steht, überdies gehörte dieses Fragment mit dem eben be- 
sprochenen bei Ulpian in eine Erörterung.?) 

Nehmen wir die Consumtivmacht des mandierten pro- 
curator bereits für den Anfang des dritten Jahrhunderts an, 
so ist zur Zeit Ulpians die Bestellung zum procurator i.r. s. 
die überlegene Cessionsform geworden, denn wenn auch die 
cautio rati blieb, so konnte der procurator, wenn er in 
Wahrheit Mandat hatte, infolge der Consumtivkraft der litis 
contestatio doch nie daraus in Anspruch genommen werden.?) 
Vielleicht drängte eben deshalb Ulpian darauf hin — denn 
daß es keine allgemeine Praxis war, zeigt Paulus — das 
a. praestare als a. mandare zu interpretieren, indem er beide 
Ausdrücke identifizierte, um die bequemere Üessionsform 
zur alleinigen zu machen. Damit im Zusammenhang steht 
wahrscheinlich auch, daß in einigen Fragmenten die Pflicht 
zur Klagencession dahin formuliert wird: ut alteri mandet 
actiones procuratoremque eum in suam rem faciat. 
Diese Ausdrucksweise findet sich in vier Fragmenten. Ulpian: 
Fr.2 $5 10,2; Fr.3 $5 15, 3; Fr. 8 $ 10 17,1. Paulus: 
Fr. 24 4,4. Bei zwei der Ulpianstellen (Fr. 2 u. 3) ist es 
wegen des Anschlusses mit que unwahrscheinlich, daß neben 
dem procurator ursprünglich noch der cognitor gestanden 
hätte, er wird aber auch nicht an Stelle des procurator 
gestanden haben, denn der procurator paßt zu der Tendenz 
Ulpians, die Prokuratur zur alleinigen Cessionsform zu 
machen. 

In der Paulusstelle hat die Hervorhebung des procurator 
i. r. s. einen anderen Sinn. Ein minor, der ohne Auftrag 


1) Über die Interpolation Eisele, 8.174. — ?) Lenel, Paling. 
Ulpian 2736. Über die Interpolation von Fr.17 83 12,2 Lenel, Paling. 
Paulus 278, von Fr. 11 8 7 44,2 Eisele S. 173. — °) Eisele 8.181, 182. 
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die Geschäfte eines maior besorgt hat, könnte restitutio in 
integrum verlangen, weigert sich aber, dies zu tun. Der 
maior kann gegen den Minderjährigen mit der a. negotiorum 
gestorum vorgehen: 


compellendus est sic ei cedere auxilio in integrum 
restitutionis ut procuratorem eum in rem suam faciat ut 
possit per hunc modum damnum sibi propter minorem 
contingens resarcire. 


Cediert soll also werden die Position des minor, seine 
Legitimation, die restitutio in integrum zu erbitten, das geht 
natürlich nicht mittels Bestellung zum cognitor, sondern 
allein durch Bestellung zum procurator i. r. s. 


VII. Über die processuale Durchsetzung der Cessions- 
pflicht in den Fällen der Gruppen I und III ist nichts be- 
sonderes zu sagen, Schwierigkeiten aber macht das s0g. 
beneficium cedendarum actionum. Die Art und Weise, wie 
hier die Klagabtretung im Prozeß erzwungen wurde, ist 
alles weniger als klar. Bisher hat man sich allzuleicht 
damit abgefunden. 

1. In einer Reihe von Stellen sieht es so aus, als ob 
der praetor in iure die Klagencession erzwungen hätte, 
und zwar durch Androhung der Klagenverweigerung. 

Fr. 12 46, 6 Papinian: 

si plures fideiussores a tutore pupillo dati sunt, non esse 
eum distinguendum, sed in unum dandam actionem 
ita ut ei qui conveniretur, actiones praestarentur. 
Der praetor gibt die Klage nur dann (ita ut), wenn Kläger 
seinerseits die Klagen cediert. 
Fr. 54 $1 17,1 Papinian: 
. contraria mandati actione agi posse constat, ut 


. * 
tamen actiones praestentur, quas habet emptor adversus 
venditorem. 


Fr. 41 $ 1 46, 1 Modestin: 
idem respondit, si in solidum condemnatus est unus ex 
mandatoribus, cum iudicati conveniri coeperit, posse 
eum desiderare, ut adversus eos, qui idem mandaverunt, 
actiones sibi mandentur. 
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Auch bei Modestin wird der Antrag auf Klagabtretung offenbar 
in iure vorgebracht (cum iudicati conveniri coeperit). 


Fr. 47 19, 2 Marcellus: 
... electionem conveniendi quem velit non auferendam 
actori si actiones suas adversus Ceteros praestare non 
recuset. 


Auch Marcellus denkt an eine Verhandlung in iure. 


2. In anderen Stellen wird umgekehrt die Klagabtretung 
durch den Richter erzwungen. Dies geschieht zunächst 
bei arbiträren Klagen, wie der rei vindicatio, hier wurde 
der Gegenanspruch des Beklagten auf Klagencession gewiß 
in dem Zwischenbescheide des Richters mitberücksichtigt. 
(Fr. 63 6, 1: audiendus erit a iudice, si desideret, ut adver- 
sarius actione sua cedat. Fr. 21 6,1: ... damnari debet, 
ut tamen ... actor actionibus suis cedat.) Aber auch in 
anderen Fällen erzwingt der iudex die Cession, indem er 
dem Kläger „ansann“, die Klage abzutreten und so lange 
das Urteil aussetzte. 


Fr. 54 $3 47,2 Paulus: 
. &actione negotiorum gestorum ita damnandus est, 
si dominus actione ei cedat. 


Fr. 13 46, 1 Julian: 
. non aliter condemnari (mandati) debeo, quam si 
actiones tuas ... mihi praestiteris. 


3. In den noch übrigen Stellen ist nicht zu sehen, wer 
die Cession vermittelt. Denn wenn gesagt wird, daß der 
Beklagte durch die exceptio doli die Klagencession erreicht 
(per exceptionem doli consequi)!), so kann das heißen: der 
iudex verurteilt nur, wenn der Kläger seine Klagen abtritt, 
‘oder: der praetor droht, wenn Kläger nicht die Klagen 
abtreten will, mit der Einrückung der exceptio doli, die 
dann zur vollständigen Klagabweisung führt.?) 


4. Bei der rei vindicatio wird uns berichtet, daß der 
Kläger vom Richter nicht direkt zur Klagabtretung ge- 
zwungen wird, sondern zu einer Kaution, künftig die ihm 


1) Die Stellen siehe oben $. 83. — ?) Pernice, Labeo II,1 8. 285. 
10* 
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zustehenden Klagen abzutreten.!) Man möchte annehmen, 
daß in allen Fällen des beneficium cedendarum actionum 
der Kläger zu einer derartigen Kaution gezwungen worden 
ist, denn wenn der Beklagte vom Kläger auch vor dem 
Urteil zum procurator i. r. s. bestellt worden ist, so könnte 
der Kläger doch nach dem Urteil das Mandat widerrufen 
und der Beklagte hätte kein Mittel, sich zu wehren. Die 
Quellen geben darüber keinen Aufschluß.?) 


Zur Terminologie.?) 


Ofilius a. praestare Julian (30) 75 8 2, 3 
. 24, 3) 18 (43, 24) 11 8 10 
Labeo a. praestare 2. a. mandare 
19, AN 60 8 2 Orig. a) Originale fehlen 
(18, 6)5 $ 12 Ref. b) Referate: 
Pedius a. praestare 17,1)8 85 
21,1) 25 Ref. 3,7) 18 
47, 2) 14 
Neraz a. praestare : 
(19, 1) 31 Orig. 3. actione cedere 
Octaven a. praestare ee 
B 3) 18 pr. Ref. (12, 4) 7 pr. 
Jul; b) Referate: 
ulan 1.8 peaeyare (5,3)16 84 u.5 
a) Originale: 4. actionem cedere 
18, 6) 14 (20, 5) 7 pr. Ref. 
24. 1) 39 
30) 82 85 5. vendere nomina 
(30) 105 (46, 1) 17 Orig. 
(34, \ 10 6. actionem dare 
(46, 1) 13 (30) 76 Orig. 
b) Referate: 7. actionem restituere 
(5, 3) 16 87 (6, 1)17 $1 Ref. 
. N j 1 African a. praestare 
NE 2)4 8A Originale: 
(30) 39 8 3 (16, 3) 16 


1) Fr.69 6,1 Paulus, dazu A. Schmid, Grundlehren I S. 260. — 
2) Siehe höchstens Fr. 2 85 10,2: in hoc iudicium (fam. herc.) etsi 
nomina non veniunt, tamen, si stipulationes interpositae fuerint de 
divisione eorum, ut stetur ei et ut alter alteri mandet actiones pro- 
curatoremque eum in suam rem faciat, stabitur division. — Zum 
Ganzen vergleiche die processuale Vermittelung des Retentionsrechtes 
bei Pernice, Labeo II, 1 S.283f. — °) Nach dem Berliner Digesten- 
Index und dem Vocabularium iurispr. rom. gearbeitet. 
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African 4 108 
46, 3) 38 
Pompon 1. a. praestare 
a) Originale: 


b) Referate: 
(14,4)3 $1 
Fr 3\ 1811 
19, 2) 11 pr. 


9. actione cedere 


(31) 13 $ 1 Orig. 


Referate: 


) 21 
ie 83)3 83 
3. actiones cedere 
(21, 2) 59 
4. a. mandare 
(17, 2) 23 
Gaius sämtlich Originale: 
1. actionibus cedere 


(53)17 
2. actiones cedere 
(19, 2) 25 88 
3. actiones ale 
(18, 1) 35 $4 
4. a. praestare 
17,1) 27 85 
5. a. transferre 
(18, 1) 35 $4 
Marcellus actionibus cedere 
2,1) 12 
raestare 
19, 2) 47 
beide Originale 


Maecian actionem cedere 
(36, 1) 75 


Scaevola sämtlich Originale: 


l. a. praestare 
15, 1) 51 
iR 1)52 82 
31) 8888 
33, 2 23 
34, 4) 25 
39, 5) 35 


Scaevola 2. a. mandare 


3. ius nominis cedere 


(20, 4) 19 


Papinian ]. a. praestare 
sämtlich Originale: 
17,1) 54 81 


35,8) 19 81 
46, 3) 95 $ 10 
46, 6) 12 

(47,2) 81 pr. 85 
(50, 15) 5 pr. 


2. a. mandare 
2, 15) 17 Orig. 
26, 7) 25 Ref. 


8. actione cedere 
Originale: 
(6, 1) 63 
(27, 3) 21 
Ir 2)49 82 
46,3) 95 $ 11 


4, actiones cedere 
(17,1) 28 Ref. 


Ulpian 1. a. praestare 
4 3)16 87 
5, 3) 31 
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(48, 18)1 81 
(43, 24) 11 8 10 
(43, 24) 15 81 


Ulpian 


(36, 1) 38 
(47, 2) 14 pr. 
(47, 2) 52 8 12 


3. actione cedere 


17,1) 29 8 
17,1) 43 
(42, 8) 14 


4. actionem cedere 


I 1) 8 


30) 44 8 6 
VER 


Paulus 1. a. praestare 


Paulus 


d. 


Modestin 1. 


(42, 5) 14 
(46, 1) 36 
(18, 4) 6 


. actione cedere 


32) 8 pr. 
Bags 


. actionem cedere 


(5, 3) 30 


. actionem mandare 


(15, 1) 53 
(24, 3) 49 pr. 


a. restituere 
(5, 3) 40 8 2 


. actiones cedere 


(46, 1) 39 
(46, 3) 76 


V, 


Das Verhältnis 
zwischen Scaevolas Digesten und Responsen. 


Von 


Herrn Dr. Richard Samter 
in Charlottenburg. 


Die Dürftigkeit der über die Lebensschicksale der 
klassischen Juristen überlieferten Nachrichten reizt zu dem 
Versuch, aus ihren Schriften die Aufschlüsse zu gewinnen, 
die uns die Geschichtsschreibung schuldig blieb. Keinem 
gegenüber wäre ein solcher Versuch zugleich lohnender und 
erwünschter, als „Scaevolae nostro“, der den Reigen der 
von Modestin Koryphäen genannten Rechtslehrer beginnt 
und durch seine nahe Beziehung zu Marc Aurel das Interesse 
der Historiker und Juristen gleichmäßig verdient. Die erste 
Bedingung für ein derartiges Unternehmen wäre aber, über 
den Zusammenhang seiner beiden wichtigsten praktischen 
Werke Klarheit zu erlangen. Diese Vorarbeit zu leisten, ist 
die nachfolgende Abhandlung bestimmt. | 

Eine kurze Literaturübersicht sei vorangeschickt. Die 
ältere von Conradi (de vita et scriptis Qu. Cerv. Scaevolae, 
Opusc. I. pag. 150sq.), Bluhme (Z.f.g. R. IV 325 n. 47), 
Zimmern (G.d.r. P.R.1361), Mühlenbruch-Glück (35, 372 
Anm.) vertretene Ansicht sah in den Digesten einen Kom- 
mentar zu den Responsen. Es ist das Verdienst Fittings 
(Alter der Schriften d. r. J. 26), die Haltlosigkeit dieser 
jetzt allgemein verlassenen Ansicht, als deren letzter Nach- 
hall die kurze Bemerkung bei Ferrini (Stor. d. font. d. dir. 
rom. 81) gelten kann, nachgewiesen zu haben. Er erklärte 
seinerseits die Digesten für das ältere, die Responsen für 
das jüngere Werk. Ihm sind die meisten Schriftsteller 
beigetreten, namentlich seitdem die späte Abfassung der 
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Responsen durch Hirschfeld (Hermes XII 142) festgestellt 
schien, der auf die erst seit Sever technisch gewordene 
Bezeichnung praefectus legionis in 1.47 $4 D.26, 7 hinwies. 
Nur H. Pernice (Miscellanea 80fg.) und Mommsen (Z. f. 
R.G. 7, 484) hielten an der Rangordnung Responsen-Digesten 
fest, aber jener in einer willkürlichen, mit Recht unbeachtet 
gebliebenen Konstruktion (Digesten = die große Sammlung, 
in der die älteren kleinen Responsensammlungen gleichsam 
in zweiter Auflage wiedererschienen), dieser in sehr be- 
achtenswerter Ausführung (Digesten = Gesamtausgabe, unter 
Alexander redigiert).. Trotz der Autorität Mommsens_ ist 
die herrschende Meinung der von Fitting aufgestellten Theorie 
treu geblieben, ohne daß jedoch ein befriedigender Versuch 
unternommen wäre, darzulegen, wie das Verhältnis näher zu 
denken sei. Vielmehr begnügt sich Krüger (G. d. Qu. d.r. 
R. 195), wie schon vor ihm Bremer (Rechtslehrer und Rechts- 
schulen 55) und Karlowa (R. Rg. 1734) und nach ihm Kipp 
(Qu.d.r. R. 2 A. 118) seine Zustimmung zu Fittings Ansicht 
auszusprechen, nur in einer Note (35) den Zweifel aus- 
drückend, ob die Digesten bloß Sammlung von Responsen 
seien, während Jörs (Pauly, Realencyel. 3,2 v. Cervidius) 
das Hypothetische der Materie voll würdigend (1989) nur 
mit einer gewissen Zurückhaltung seine eigene Ansicht ver- 
tritt, daß die Digesten stückweise veröffentlicht, beide Werke 
aber von Scaevola aus seinem Privatarchiv, in dem er die 
ihm in seiner Praxis aufstoßenden Fälle sogleich aufgezeichnet 
habe, selbständig zusammengestellt seien (1991). 

Das Ergebnis ist kein befriedigendes. Zu einer klaren 
Vorstellung über die Frage, warum von einem Schriftsteller 
demselben ganz gleichen Zweck Bücher verschiedener Be- 
zeichnung gewidmet wurden, ist man nicht gelangt. Viel- 
leicht gelingt es, die richtige Spur zu finden, wenn wir die 
sowohl in den Digesten wie in den Responsen uns über- 
lieferten allgemein bekannten Doppelstellen — es sind 
151) — einer genaueren Vergleichung unterziehen. Wir 
begegnen dann der überraschenden Tatsache, daß nur in 


1) Eine sechzehnte minder bekannte soll in späterem Zusammen- 
hang erörtert werden. | 
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einem einzigen Fall (l. 18 $ 2 D. 34,2 22d. = 1. 38 pr. 
eod. 3r.) die Antwort in den Digesten sachlich anders lautet 
als in den Responsen (es fehlt dort ein Zusatz), während 
von den übrigen Fällen drei eine redaktionelle Änderung 
aufweisen (1.89 $3 D.31 4r. = 1. 80pr. D. 36, 1 21d.; 
1.28 D. 33,7 23d. = 1.28 D. 36,2 4r.; 1.28 $4 D. 34,3 
16d. = 31 $2 eod. 3r.), fünf Fälle Änderungen zeigen, die 
auf offenbare Schreibversehen zurückzuführen sind (potuisse 
statt posse in 1. 14 D. 20,5 6d. gegenüber 1. 11 eod. I1r.; 
proponentur statt proponerentur in 1. 64 ult. D. 42, 1 25d. 
gegenüber 1. 24pr. D. 49, 1 5r.; Ausfall von secundum ea 
quae proponerentur und Seio in 1.28 86 D. 34,3 16d. 
gegenüber 1. 31 $4 eod. 3r.; nisi si und probaretur statt nisi 
und probetur in 1.21 $1 D. 33, 1 22d. gegenüber 1.25 8 1 
D. 35,2 4r.; danda statt dandam in 1.8 D.26,9 5r. gegenüber 
1.18 82 D. 36, 3 18d.), der Rest wortgetreue Übereinstim- 
mung der Antworten in beiden Werken bietet (1.44 D. 2, 14 
5r. = 1.59 D. 26,7 26d.; 1.54 D. 15,1 Ir. = 1.58 eod. 
5d.; 1.20pr. D. 15,3 ir. =1.21 eod. 5d.; 1.38 84 D.32 
19d. = 1.93 pr. eod. 3r.; 1.38 $8 D. 32 19d.= 1.93 85 
eod. 3r.; 1.93 $ 1 eod. 3r. = 1.28 $ 14 D.34, 3 16d.). 
Unter solchen Umständen liegt die Vermutung nahe, daß 
nur das mit respondi(t)!) beginnende in beiden Werken 
von der Hand des Klassikers herrührt, während das dem 
respondi(t) vorangehende allerdings in dem einen Werk, und 
zwar, nach ihrem höheren juristischen Wert zu schließen, in 
den Responsen vom Juristen oder von einem seiner studiosi, 
wenn auch oft unter mehr oder weniger weitgehender Be- 
nutzung des Wortlauts einer als Vorlage dienenden consultatio, 
verfaßt ist, dagegen in dem andern Werk, den Digesten, in 
der Mehrzahl der Fälle nichts weiter als die handschriftlich 
getreue, unveränderte und bis auf die Prosopographie ?) unver- 


1) Ist aus dem Wechsel der Formen respondi und respondit 
irgend etwas für die Lösung unserer Aufgabe zu entnehmen? Ich 
glaube nicht. Der herrschenden Meinung, daß das Überwiegen von 
respondit in den Digesten ein Zufall sei, wird um so eher beizutreten 
sein, als in den von den Kompilatoren benutzten Werken wohl eine 
Note gebraucht war, deren Auflösung in respondi oder respondit dem 
Geschmack des Lesers überlassen blieb. —. ?2) Man faßt hinsichtlich 
der Prosopographie den Unterschied zwischen Digesten und Responsen 
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kürzte Abschrift der consultatio ist. Die Richtigkeit dieser 
Annahme geht daraus hervor, daß in dem weitaus größeren 
Teil der Digesten die Erzählungen und Anfragen nach Form 
und Inhalt zu sehr von der Schreibweise der juristischen 
Klassiker abstechen, um Scaevola als literarisches Eigentum 
zugesprochen werden zu können. Es ist die Aufgabe der 
folgenden Darstellung, für die eben ausgesprochene Behaup- 
tung den Wahrheitsbeweis zu erbringen. 

Ich beginne mit den nichtjuristischen, d. h. schlechthin 
schriftstellerischen Verfehlungen. Verstöße gegen die Gram- 
matik, unfeine und ungelenke Schreibweise sowie der Logik 
Widersprechendes treffen wir ziemlich häufig. Was die 
grammatischen Fehler betrifft, so würde ich darauf nicht 
zuviel Gewicht legen, weil der Einwand der Textverderbnis 
zur Hand ist, wenn nicht die Tatsache auffiele, daß, während 
der Digestentext Mommsens verbessernde Hand sehr häufig 
in Anspruch nahm, der Responsentext, soweit grammatische 
Fehler in Betracht kommen, höchst selten eine Emendation 
veranlaßte.!) Auf die unfeine Schreibweise hat schon Kalb 
(Roms Juristen, nach ihrer Sprache dargestellt, 95 fg.) auf- 


gemeinhin so: in den Digesten stehen wahre, in den Responsen fingierte 
Namen. Das ist nicht richtig, auch in den Digesten sind letztere 
zahlreich, können aber auch sehr wohl aus Gründen der Diskretion 
schon in der ursprünglichen consultatio gestanden haben. Dagegen 
wird das im Text Gesagte belegt durch 1.33 $2 D. 33,2 17d.; 1.80 
$2—83 D.36,1 21d.; 1.38 $5 D.32 19d., in welchen Stellen im 
responsum bzw. in der adnotatio von einer Frau die Rede ist, während 
in der consultatio ein Zeitwort in der dritten Person ohne nomen 
steht. 


1) Aus den Digesten: 1.47 81 
.43 81 D.13,7 5d.; 1.62 81D. 
20 D. 26,8 10d.; 1.98 D. 29,2 26 
s 32 16d.; 1. 3784 eod. 18d.; 1.32 
.17d,; 1. 28 pr. D. 34,3 16d.; 1.95 
D. 36, 1 21d.; 1.3 D. 41, 9954, l. 122 pr. 
D.46,16d. Aus den Räsponsen: 1.28 D.16, 3.11 
1lr.; 1.31 85 D. 34,3 3r.; 1.41 89, 815 D.40,5 4r. Von Monimeen 
nicht angemerkt: 1.9 D. 18,5 4d. (ob vectigale); 1.27 81 D. 38,7 6d. 
(Romae veniens); 1.102 pr. D.32 17d. (quam als copula); 1.80 85 
D. 36, 1 21d. (Anakoluth); 1.40 $5 D. 40,7 24d. (falsche Anknüpfung 
infolge Verwechslung der Konjunktion quod mit dem Relativpronomen); 
1.89 $1 D.46, 3 29d. (ex duobus chirographis beziehungslos). 


“4 gar : 


l 
.45, 
1.4 
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merksam gemacht. Ich begnüge mich damit, einige charak- 
teristische Züge nachzutragen. Die Darstellung des Unge- 
bildeten verrät sich, wenn in der Erzählung Hauptsätze mit 
sed angeknüpft werden, wo die adversative Anknüpfung 
durch den Sinn nicht gefordert wird, ja selbst störend ist, 
Titius bona sua Maevio concessit: sed Maevius solvit pecuniam 
(1.67 82 D. 12,6 5d.); fundus qui L. Titii erat (man be- 
achte die umständliche Ausdrucksweise statt fundus L. Titii, 
wie in 1.85 D. 23, 3 8d.: fundum, qui dotalis est statt fun- 
dum dotalem) venit: sed, cum L. Titius professus esset 
(1.9 D. 18,5 4d.); navem conduxit: sed evenit (1.61 $1 
D. 19, 2 7d.); Sticho ususfructus erat legatus: sed Stichus 
(1.36 D. 33, 2 25d.). Ebendahin ist auch der Unfug der 
unnützen Wiederholungen zu rechnen. In 1.67 $4 D. 12,6 
5d wird nicht weniger als viermal versichert, daß Gaius 
Seius minor XXV annis sei; in 1.6 D. 33,7 16d. findet sich 
die Zeitbestimmung viva testatrice zweimal hintereinander, 
wie in 1.89pr. D. 46, 3 29d. die Erwähnung der cetera 
chirographa. Von den unnützen Wiederholungen und, was 
auf derselben Stufe steht, den zwecklosen Vorwegnahmen des 
später Erzählten, gilt das Gleiche, wie von den Anknüpfungen, 
sie können den Leser höchstens verwirren. Z.B. 1. 21 pr. 
D. 33,1 22d.: heredes praedia vendiderunt, ex quorum 
reditu quinquagesima relicta est. Von anderen Grundstücken 
als denen, ex quorum reditu quinquagesima relicta est, war 
vorher gar nicht die Rede, wozu also der Relativsatz? 
Ebenso 1.10 D. 18,7 7d. (de quibus inter emptorem et 
venditorem convenit); 1.3 $2 D.2, 15 1d. (cum Maevio, 
qui heres eo tempore non fuerit); 1. 34 pr. D. 20, 1 21d. 
(et res aliae illatae) und 1. 35 $1 D.39,5 31d. (ante 
traditionem). Die Verstöße gegen die Logik sind ganz be- 
sonders zahlreich und auffallend. Sie wechseln in allen 
Schattierungen, von dem grob-sinnwidrigen an petere debeat 
(1.40 pr. D. 32 21.d.; vgl. auch $ 1), das Scaevola selbst in 
der Antwort’ verbessert: posse petere, bis herab zu dem 
unauffälligen, aber für feinere Ohren empfindlichen libertate 
accepta statt liber esse iussus in 1. 67 pr. D. 12, 6 5d. [ich kann 
einen für meinen Sklaven angesehenen Freien wohl frei sein 
heißen, nicht. aber ihm die Freiheit geben]. Besonders 
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häufig finden sich Pleonasmen und Tautologien. So lesen 
wir in 1.44 D.4,8 2d.: arbiter electus est, ut arbitratu 
eius res terminetur, in 1. 52 $1 D. 19,1 7d.: quaesitum est, 
an teneatur, ut creditore lueret et liberum praestaret (sc. 
pignus), in 1. 40 pr. D. 34, 2 17d.: communium expeditionum 
comiti, in 1.31 D. 36,2 14d.: ex parte sextante, in 1. 101 pr. 
D.32 16d.: pignori data ob' debita, in 1.37 $5 D.32 18d.: 
cum hanc solam nec aliam ullam probationem habeat, in 
1.34 D. 26, 2 10d.: excusationem habere posse, in 1. 56 
D.26,7 4d.: retinuit et apud se habuit, in 1.2882 D.49, 1 
25d.: arbiter inigque condemnavit, quam rei aequitas exigebat, 
in 1.32 D.4, 3 2d.: ad libertatem manumittendo perduxerat 
u. dgl.m. Den Beschluß dieser Zusammenstellung allgemein 
schriftstellerischer Verfehlungen bilde die ergötzliche 1. 30 pr. 
D. 34, 4 20d., die uns zugleich Scaevolas echt sokratische 
Eironeia — wir werden ihr noch öfter begegnen — prächtig 
offenbart: — quaesitum est, an Maevius cogendus sit post 
mortem suam viginti Semproniae restituere.. Also Zwang 
zu einer letztwilligen Verfügung! Wie stellt sich Scaevola 
dazu? Er antwortet: — viginti quidem — non cogendum 
praestare, sed alia — deberi et a Maevio et ab herede 
eius —. Denkt man aus der Antwort das Körperliche 
(viginti und alia) vollends weg, so bleibt von dem Bescheid 
in der Sache die Lektion wegen der Form über, die der 
Wortkarge — mit welch künstlerischem Geschick, kann nur 
der Leser der ganzen Stelle ermessen — in jenen verwebte. 

Gehen wir nunmehr zu den rein juristischen Mängeln 
über, so fällt zunächst stark ins Auge die mangelnde Ver- 
trautheit mit den juristischen Fachausdrücken, die uns nicht 
selten in den Erzählungen und Anfragen der Digesten be- 
gegnet, wobei diejenigen Stellen besonderen Reiz gewähren, 
in denen Scaevola in der Antwort den passenden Ausdruck 
einsetzt. In 1.67 pr. D. 12, 6 5d. fängt die Erzählung treu- 
herzig an: Stichus testamento eius, quem dominum suum 
arbitrabatur —; Scaevola verbessert in seinem responsum: 
eius, cui bona fide serviebat. Im Munde des Anfragenden 
der 1.8 D. 18,3 3d. verwandelt sich die lex venditionis 
(so Scaevola im responsum) in eine conventio venditoris. In 
1.27 81 D. 33, 7 6d. ist von conservae die Rede, gemeint 
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sind aber contubernales. L.52pr. D. 19, 1 7d. sagt statt 
exhibere instrumenta (so Scaevola) dare chirographa. Um- 
gekehrt ist statt pignori dare das ganz ungebräuchliche 
pignori ponere, das sonst zwischen Alfen und Justinian uns 
nur noch einmal begegnet (Manigk, pfdr. U.126fg.), in 
Scaevolas Digesten doppelt vertreten: 1. 33 $2 D. 32 15d., 
1. 38pr. eod. 19d. Heres ex duodecima parte statt ex 
uncia, lesen wir in 1.30 $1 D. 34,4 20d., 1.24 D. 48, 10 
22d. und 1.42 D. 32 33.d. 

Natürlich fehlt auch das Gegenstück nicht. Dem An- 
fragenden schwebt dunkel ein Kunstausdruck vor, der aber 
im vorliegenden Fall gar nicht am Platz ist; so entstehen 
verunglückte Wendungen, die etwa an den falschen Gebrauch 
der Fremdworte durch Halbgebildete heutzutage erinnern. 
Z. B. schreibt der Fragesteller in 1. 122 pr. D. 45,1 28.d.: 
in integrum summam offerre statt integram summam offerre. 
Noch stärker wird der Leser an das horazische difficile 
satiram non scribere erinnert, wenn der Anfragende den 
richtigen Ausdruck wohl weiß, aber aus schönrednerischer 
Neigung die schlichte Sprache des Juristen verläßt und eben 
damit den Nichtjuristen verrät. Das ist der Fall in 1. 38 pr. 
D. 32 19d., wo der Fragesteller, nachdem er in seiner 
ersten quaestio den guten Ausdruck recte contrahere ge- 
braucht hat, in der zweiten dafür bene emere schreibt, 
offenbar, weil er glaubte, mit den Ausdrücken wechseln zu 
müssen. Scaevola führt ihm seine Torheit zu Gemüte, indem 
er seinerseits, wie im ersten so im zweiten responsum recte 
contrahere schreibt.!) Auch die Nichtanwendung der unter 


1) Bei dieser Gelegenheit sei bemerkt, daß Scaevula das Wort- 
spiel — den antiken Witz schlechthin — in seinen Bescheiden mit 
Vorliebe pflegt. Z.B. 1.32 $6 D. 33, 2 15d.: quaesitum est, cum filius 
in eodem furore in diem mortis suae perseverans (diese Verstockt- 
heit!) decesserit, an ususfructus interciderit. Respondit__verbis quae 
proponerentur perseverare legatum; ferner 1.81pr. D.18,1 7d., wo obli- 
gatio erst die Verpfändung, dann die Verpflichtung zur Vornahme des 
Eigentumsübertragungsakts bedeutet (hinter facta est müssen einige 
Worte ausgefallen sein, wie exstitisse condicionem) und vor allem 
1.20 pr. D.8,5 4d.: Testatrix fundo, quem legaverat, casas iniunctas 
habuit. Quaesitum est, si hae fundo legato non cederent, eumque 
legatarius vindicasset, an iste fundus aliquam servitutem casis deberet 
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Juristen üblichen Abkürzungen beweist, daß der Verfasser 
von Scaevolas Ausdrucksweise weit entfernt ist. Z. B. 1. 94 
D. 35,2 21d.: quaesitum est, si filia legis Faleidiae beneficio 
uti volet ad quartam retinendam, an ex hereditate, quae ei 
relicta est, deducto aere alieno eius quod superfuerit quartam 
consequi debeat. Wunderschön, aber ein Scaevola schriebe 
kürzer: an pro filia Faleidiae locus sit deducto aere alieno. 
Den Vogel aber schießt jener Biedere ab, der in 1.21 $ 1 
D. 20,4 27d. schreibt: (procurator Caesaris) ad lapidum 
venditionem officium suum extendit. Offenbar glaubte er, 
da es sich um einen hohen Beamten handelt, mit den 
trivialen Ausdrücken der Rechtssprache nicht auszukommen. 
Ja, wenn ein procurator Caesaris Steine verkauft, das ist 
denn doch etwas ganz anderes! Ein procurator Caesaris 
verkauft nicht, nein, er erstreckt seine Amtstätigkeit auf den 
Verkauf der Steine (zweifellos erst, nachdem er zuvor den 
Verkauf „in Aussicht genommen“ hatte!). 

Neben der Nichtkenntnis oder Nichtanwendung der 
Fachausdrücke ist ein hervorstechendes Merkmal der Er- 
zählungen und Anfragen in den Digesten Weitschweifigkeit, 
die mit der Kürze der Antworten aufs schärfste kontrastiert. 
In allen Abstufungen findet sie sich vor, von der bloßen non 
necessaria verborum multiplicatio (1.32 $6 D. 34, 2 Paul.), 
die als einfacher juristischer Schönheitsfehler unschädlich 
bleibt, bis zum gestaltlosen Chaos, das den Respondenten 
bei Lebzeiten zur Verzweiflung, nach dem Tode in Verruf 


aut, si ex fideicommissi causa eum sibi dari legatarius desideraret, 
heredes servitutem aliquam casis excipere deberent. Respondit debert. 
Dies gewürzte responsum mußte, solange man die Stelle in ihrem 
ganzen Umfang als von Scaevola herrührend las, unbeachtet bleiben. 
Dem Konsulenten galt der Satz: superficies solo cedit nicht als aus- 
gemacht — wir werden bald sehen, daß die Bescheidung solcher 
juristischen Ignoranten etwas alltägliches für Scaevola war —, darum 
. fragt er, ob, wenn nicht etwa die aufgeführten Baulich- 
keiten dem vermachten Grundstück zufallen, eine (Wege-) 
Gerechtigkeit bestehe oder zu bestellen sei. Scaevola gibt mit seinem 
schelmischen deberi zwei Antworten in einer: 1. die casae fallen ins 
Legat: deberi, 2. optimo iure utimur: deberi. (Die Beobachtung, daß 
Scaevola in der Auslegung des S.C. Neronianum bis zu den letzten 
Konsequenzen ging, drängt sich bei eindringlicher Lektüre der Digesten 
und Responsen mit unwiderstehlicher Gewalt auf.) 
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bringen mußte. Denn, da man ihn für den Urheber hielt, 
mußte natürlich das Urteil über ihn als juristischen Erzähler _ 
so lauten, wie es gelautet hat, nämlich, „daß wir bei 
Scaevola auf eine ganze Reihe von schwerfälligen, nach 
einem passenden Ausdruck förmlich ringenden Stellen treffen“. 
(Schirmer, Z. d. 8.8. 8, 165.) Wenn die juristischen Schön- 
heitsfehler vorhin unschädlich genannt wurden, so möchte 
man versucht sein, sie sogar für nützlich zu erklären, weil 
wir an diesen kleinen, aber überaus häufig anzutreffenden 
Mängeln ein sicheres Kennzeichen für die Herkunft besitzen. 
Hierher gehört der überflüssige Gebrauch des Possessiv- 
pronomens, z.B. bei Bezeichnung der Verwandtschaft. Unser 
gern so kurz wie möglich berichtender Jurist vermeidet dies 
Pronomen mehr als irgend ein anderer Klassiker (außer 
Papinian), wo immer nur die Rücksicht auf die Deutlichkeit 
es zuläßt.!) In den Erzählungen und Anfragen der Digesten 
dagegen wird mit mater sua, filius suus, uxor sua, pupillus 
suus usw. auch da nicht gespart, wo die unmittelbare Nähe 
des filius, pater, maritus, tutor jede Möglichkeit eines Miß- 
verständnisses ausschließt.?) Ferner ist zu nennen die alter- 
native Fragestellung in Fällen, wo sie, sei es ganz vermieden, 
(utrum legatum ad Petronium pertineat an vero apud heredem 
remanere debeat statt an Petronius legatum iure petat: 1. 38 
86 D.32 19d.; utrum statuliberi esse desinant — wie 
ungeschickt! — an quandoque possint libertatem consequi 
statt an post quartum mensem in servitute remanere debeant: 


1) Als ein Beispiel dafür, wie Scaevola hierin bis an die äußerste 
Grenze des Zulässigen geht, kann der Eingang der Responsenstelle 
1.48 D. 38, 2 2r dienen: quaero de eo qui libertum effracturae erimine 
accusavit. — 2) Vgl. 1.67 $1D.12,6 5d., 1.21 D. 15,3 5d., 1.62 pr. 
D. 17,16d.,, 1.52 $1 D.19,1 7d., 1.48 D. 22,1 22d., 1.58 $1 
D. 26, 7 11d., 1.98 D. 29,2 26d., 1.33pr. $1, $2 D.32 15d., 1.34 $ 2 
eod. 16d., 1.37 pr. $3, $4 eod. 18d., 1.38 $2 eod. 19d., 1.41 87, 
$ 10, $ 11 eod. 22d., 1.101 pr. D. 32 16d., 1.18 81 D. 33,1 14d., 1.33 
$1 D.33,2 17d., 1.22 D.33,5 17d., 1.27 pr. $1 D. 33,7 6d., 1.23 pr. 
D. 33,8 15d.,, 1.16 $3 D. 34,1 18d., 1.18 83 eod. 20d., 1.13 D. 34, 2 
15d., 1.40 $1 eod. 17d., 1.18 $1 eod. 21d., 1.31 $1 D.34,4 1l4d., 


1.80 88 D.36,1 21d., 1.18 81 D.36,3 29d., 1.35 82 D.39, 5 31d., 
1.60 D. 40,4 24d., 1.14 D.41,4 25d., 1.17pr. $1,$3 D. 44,4 27d,, 
1.95 $1 D.35,2 21d. 


160 Richard Samter, 


1.40 87 D.40,7 24d.) oder doch wenigstens nicht so 
. unbeholfen gefaßt werden sollte wie in 1.77 81 D. 36, 1 
18 d.: quando hoc fideicommissum restituere debeat, utrumne 
post mortem suam an iam nunc statt quaesitum est, statim 
an post mortem suam fideicommissum restituere debeat. 
Sehr bezeichnend ist ferner, daß die Fragesteller oft chrono- 
logisch statt juristisch vorgehen, d.h. sie erzählen die Vor- 
gänge, wie sie sich abspielten unbekümmert darum, ob der 
letzte die Bedeutung der vorhergehenden aufzehrt, sodaß 
deren Erwähnung überflüssig ist: finita appellationis apud 
imperatorem cognitione et iniusta appellatione pronuntiata 
(1.39 pr. D.4,4 2d.). Es ist klar, daß, was hinter et 
folgt, ausgereicht hätte. Ebenso 1.67 pr. D. 12,6 5.d.: post- 
modum se ingenuum comperit nec reliquorum annorum dedit 
et pronuntiatus est ingenuus. L. 20 D. 28, 3 13 d.: postea 
cum in valetudinem adversam incidisset, mente captus tabulas 
ineidit. Hier ist nicht nur das juristisch gleichgültige prius 
vor dem für uns allein maßgeblichen posterius erzählt, son- 
dern auch die sprachliche Form, in der es geschieht, ist 
anstößig: jenes wird breit dargestellt, dieses nur als Partizipial- 
konstruktion gleichsam beiläufig erwähnt. Überhaupt ist es 
der Grundzug in den Erzählungen der Digesten, daß den 
Anfragenden die Fähigkeit mehr oder weniger abgeht, das 
Tatsächliche zum juristischen Gesamtbild zusammenzufassen. 
Ihr Selbstvertrauen ist so gering oder ihre Lässigkeit so 
groß, daß sie selbst die Schlüsse, die sich aus den einzelnen 
Tatsachen mit Notwendigkeit ergeben, nicht selbst ziehen, 
sondern dem NRespondenten zu ziehen überlassen. L. 8 
D. 18,3 7d.: die statuto emptor testatus est se pecuniam 
omnem reliquam paratum fuisse exsolvere (et sacculum cum 
pecunia signatorum signis obsignavit), defuisse autem vendi- 
tricem —. Wozu das Aufgebot von Tatsachen statt der 
einen, daß Verkäuferin in mora accipiendi war? Diese Emp- 
findung, daß weit mehr Worte verschwendet werden, als 
nötig sind, hat man bei der weit überwiegenden Mehrzahl 
aller Digestenstellen, dies kann geradezu als ihr Stigma 
bezeichnet werden. Es sei in dieser Beziehung auf die 
Doppelstellen verwiesen, aus denen der Leser den Kontrast 
in der Fassung der narrationes und quaestiones ersehen 
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möge.!) Was die übrigen Stellen betrifft, so sei der An- 
schaulichkeit halber nur an einer eine Gegenüberstellung 
versucht, wie sie lautet und wie sie zu lauten brauchte 
(1.31 D. 13,5 5d.): 


Lucius Titius Seiorum debitor decessit: | Publius Maevius, cui 
hi persuaserunt Publio Maevio, quod | a creditore heredi- 
hereditas ad eum pertineret et fecerunt, | tario falso persua- 
ut epistulam in eos exponat debitorem | sum fuerat se here- 
sese esse quasi heredem patrui sui | dem esse, epistula 
confitentem: qui et addidit epistulae | ad illum missa con- 
suae, quod in rationes suas eadem | fessus est se debi- 
pecunia pervenit. Quaesitum est, cum | torem esse eamque 
ad Publium Maevium ex hereditate | pecuniam ad ratio- 
Luciü Titii nihil pervenerit, an ex scrip- | nes suas pervenisse. 
tura proposita de constituta pecunia | Quaesitum est, an 
conveniri possit et an doli exceptione | peti possit. 

uti possit. 

Alllenthalben tritt die Neigung, das Selbstverständliche noch 
besonders hervorzuheben, stark hervor. Stellen wie 1. 43 pr. 
D. 13,7 5d. (verba: atque ita damnum passus est) oder 
1.62 $1 D. 17,1 6d. (verba: et alias egerit quam quod (!) 
ei mandatum esset) verraten ihren Verfasser. Ebenso charak- 
teristisch ist. das Namhaftmachen von Beweismitteln, wie 
„vor Zeugen“ (l. 122 pr. 83 D. 45, 1 28d.) „im eigenhändig 
geschriebenen Testament“ (1. 37 86 D. 32 18d.) „ausweis- 
lich der Rechnungsbücher“ (1.15 $2 D.34, 1 16d.). Die 
Anfragenden sollten doch wissen, daß der Respondent die 
Richtigkeit des Vorgetragenen nicht prüft, so daß es zwecklos 
ist, die Belege dafür mitzuteilen. 

Bedrohlicher für den Respondenten wird die Weit- 
schweifigkeit bereits, wenn ihr jene, den Mangel juristischer 
Schulung verratende Unsicherheit zugrunde liegt, die unfähig, 
den springenden Punkt mit schnellem Blick zu erfassen, in 
der Erzählung weit ausholt, um ja kein für die Entscheidung 
möglicherweise wichtiges Moment auszulassen. So hielt der 


1) Hinsichtlich der Doppelstellen 1.54 D. 15,1 Ir. = 1.58 eod. öd., 

1. ult. D. 42,1 25d. = 1.24pr. D.49,15r.,, 1.2886 D. 34,3 16d. = 
1.31 84 eod. 3r. sei auf die spätere Darstellung verwiesen. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVII. Rom. Abt. 11 
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Konsulent der 1.18 83 D. 34,1 20d. es für das Geratenste, 
gleich den Inhalt des ganzen Testaments dem Respondenten 
mitzuteilen ohne zu prüfen, was davon ihm zu wissen frommt, 
und der Anfragende in 1.41 87 D.32 22d. vermeinte, 
wohl veranlaßt durch das unglückselige quotienscumque 
nubes im Testament des Vaters der Seia, den Respondenten 
durch das Gewirr aller Ehen der Seia führen zu müssen, 
ohne zu bedenken, daß hier lediglich die Frage zur Er- 
wägung stand, ob die negative Pflicht der Tochter zu einem 
Dulden (das Nichthinderndürfen) in der Person des über- 
lebenden erbenden Ehegatten in eine positive Leistungspflicht 
(das Zurückzahlenmüssen) umschlagen könne. 

Am schlimmsten ist es aber um den Respondenten be- 
stellt, wenn die Weitschweifigkeit des Anfragenden nur 
der Ausdruck seiner Unfähigkeit ist, überhaupt Gedanken 
schriftlich geordnet mitzuteilen. Von dieser Art ist der 
Böotier, der in 1.40 D. 32 21d. zu Gehör kommt: Post 
emancipationem patris suscepta a patruo ut legitimo herede 
petierat, ut partem hereditatis avunculo suo daret et agros 
duos: ad utrumque autem ut proximum cognatum successio 
eius pertinuit per bonorum possessionem. Quaesitum est, 
cum in parte hereditatis fideicommissum non constiterit, quam 
suo iure per bonorum possessionem avunculus habiturus est, 
an nihilominus in partem agrorum consistat, ut Titius partes 
agrorum duas, id est unam quam suo iure per bonorum 
possessionem habeat, alteram vero partem ex causa fidei- 
commissi petere debeat. Es erfordert ein förmliches Studium, 
aus diesem in fürchterlichstem Latein vorgebrachten Wust 
zu erkennen, wo der Provinziale eigentlich hinaus will. Der 
langen Rede kurzer Sinn ist: Bindet das Fideikommiß jeg- 
lichen Erben welcher Gattung auch immer? Mit dem be- 
jahenden, jedem Anfänger geläufigen Rechtssatz ist eben 
unser Cicero nicht vertraut. — Immerhin ist es möglich, 
den Sinn der Stelle herauszubekommen. Nicht das gleiche gilt 
von 1.37 81 D.32 18d. Ob hier Scaevola das mystische quia 
mutavit voluntatem de ea epistula testator richtig entziffert 
hat (praedium ist exemplifikativ), wer will das ergründen? 

Wir haben bisher die Wirkung der weitschweifigen ver- 
worrenen Erzählungen und Anfragen auf den Respon- 


Das Verhältnis zwischen Scaevolas Digesten und Responsen. 163 


denten geprüft. Ist es noch nötig hinzuzufügen, daß für 
den modernen Leser so manche Stelle gerade durch diese 
Eigenschaft zur unverdienten Ehre einer crux emporsteigen 
mußte? Doch mögen zur besseren Veranschaulichung fol- 
gende aus 1. 122 D. 45, 1 28d. geschöpfte Fälle ihren Platz 
hier finden: 

1. Das principium läßt die an sich triviale Frage, ob 
dem Schuldner Wechsel von Leistungszeit und -ort zu ge- 
statten sei, in dieser Form an uns herantreten: „Jemand, 
der in Rom Geld aufgenommen hatte, zurückzahlbar laut 
Stipulation nach drei Monaten in entfernter Provinz, hat 
nach wenigen Tagen in Rom vor Zeugen zum Gläubiger 
gesagt, er sei bereit in Rom abzüglich der Summe zu zahlen, 
die er seinem Gläubiger als Zinsen gegeben!) hatte. Man 
wünscht zu wissen, ob, nachdem er die volle laut Stipulation 
geschuldete Summe (im Latein unseres Consulenten = in 
integrum summam, qua stipulatione obligatus est, s. o. 8. 157) 
angeboten hat, die volle Summe an dem Ort, wo sie zu 
zahlen versprochen war, an dem Tage der Fälligkeit ge- 
fordert werden kann?“ Also mit andern Worten: der 
Schuldner verzichtete, nachdem er mit seinem ersten An- 
gebot kein Glück gehabt, auf die Zinsen und war bereit, 
die ganze Summe sogleich in Rom zu zahlen. Aber was 
in aller Welt interessiert uns das erste Angebot? Das längst 
erledigte wird ausführlich im Eingang dargestellt, als ob es 
unsere besondere Aufmerksamkeit verdiente, und das, worauf 
es einzig und allein ankommt, ist zum Schluß nur gleichsam 
beiläufig im Nebensatz der quaestio erwähnt. Kein Wunder, 
daß die Stelle der Auslegung Schwierigkeiten bereitete, so- 
lange man Scaevola für den Verfasser des ganzen Inhalts 
hielt, Schwierigkeiten, aus denen man sich nicht anders als 
durch das allzeit bereite Hilfsmittel der Emendation (non 
integram: M. Cohn die actio de eo quod certo loco 98, nec 
integram: Mommsen ad h.].) ziehen zu können glaubte. 


ı) Oder vielmehr nicht gegeben hatte. Denn höchstwahrschein- 
lich waren, worauf Herr Geheimrat Mitteis mich hinzuweisen die 
Güte hat, in unserm Fall die Zinsen in Form einer Kapitalszulage 
versprochen und das ist es, was der Anfragende mit dem unjuristischen, 
verschwommenen dederat sagen will. 

11* 
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2. $ 1 enthält das berüchtigte Schiffsdarlehn des Calli- 
'machus. Callimachus mutuam pecuniam nauticam accepit 
a Sticho servo Sei in provincia Syria eivitate Beryto usque 
Brentesium: idque creditum esse in omnes navigii dies 
‘ducentos, sub pignoribus et hypothecis mercibus a Beryto 
comparatis et Brentesium perferendis et quas Brentesio emp- 
turus esset et per navem Beryto invecturus: convenitque 
inter eos, uti, cum Callimachus Brentesium pervenisset, inde 
intra idus Septembres, quae tunc proximae futurae essent, 
aliis mercibus emptis et in navem mercis ipse in Syriam, 
per navigium proficiscatur, aut si intra diem supra scriptam 
non reparasset merces nec enavigasset de ea civitate, redderet 
universam continuo pecuniam quasi perfecto navigio et prae- 
staret sumptus omnes prosequentibus eam pecuniam, ut in 
urbem Romam eam deportarent: eaque sic recte dari fieri 
“ roganti Sticho servo Lucii Titii promisit Callimachus. Et 
cum ante idus supra scriptas secundum conventionem merci- 
bus in navem impositis cum Erote conservo Stichi quasi in 
provinciam Syriam perventurus enavigavit: quaesitum est, 
nave submersa cum secundum cautionem Callimachus merces 
debito perferendas in nave mansisset (manere ein transitivum!) 
eo tempore quo iam pecuniam Brentesio reddere Romae 
perferendam deberet, an nihil prosit Erotis consensus, qui 
cum eo missus erat, cuique nihil amplius de pecunia supra 
‚ scripta post diem conventionis permissum vel mandatum erat, 
quam ut eam receptam Romam perferret, et nihilominus 
actione ex stipulatu Callimachus de pecunia domino Stichi 
teneatur. Schade um den Aufwand von Gelehrsamkeit und 
philologischer Kunst eines Huschke (Z. f. C. u. Pr. N. F. 
10, 1fg.), eines Mommsen (ad h.1.), um die Bemühungen 
mehrerer Verfasser von Einzeldarstellungen!), die an die 
Stelle in der Annahme herangetreten sind, die ausgereifte 
Kunst eines Meisters vorzufinden, dem wir auch durch alle 
Kreuz- und Querwege, die er uns führt, nachzugehen nicht 
ermüden dürfen. In Wirklichkeit ist es die unbeholfene 


4) L(udwig) Goldschmidt, Untersuchungen zu 1.122 $1 D. de 
V.O.(45, 1) Heidelberg 1855, Filippo Stella-Maranca, Intorno al fr. 122 
S1D.deV.O.(XLV,1) Lanciano 1901. 
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und ungrammatische!) Erzählung eines Unbekannten, der, 
genau wie es im principium von seinesgleichen geschah, 
unwesentliche Punkte, wie die Lage der Örtlichkeiten und 
den Pfandvertrag über die nun im Meeresgrunde ruhenden 
Sicherheiten, mit breiter Ausführlichkeit schildert und gerade 
da, wo alles auf präzise Berichterstattung ankam, durch die 
zerfahrene Art der Erzählung den Leser irreführt. Calli- 
machus war eben nicht vor dem 13. September von Brindisi 
gen Beirut abgefahren, sondern er hatte wohl das Schiff 
laut Abrede vor dem 13. beladen, war aber mit der Abfahrt 
säumig geworden. Mit den Worten und der syntaktischen 
Feinheit der consultatio gesprochen: er hatte die Waren, 
statt sie laut Abrede vorschriftsmäßig zu transportieren 
(secundum cautionem merces debito perferendas) im Schiffe 
bleiben lassen noch zu einer Zeit (in nave mansisset eo 
tempore), wo er schon das Geld in Brindisi zum Überbringen 
nach Rom zurück hätte zahlen müssen (quo iam pecuniam 
Brentesio reddere Romae perferendam deberet). 

3. 85. Hier fehlt in der Erzählung die Angabe, daß 
Zinsen mit stipuliert waren. Dies hat seit den Tagen des 
Cujaz Anstoß erregt. Man wußte sich nicht zu erklären, 
wie die Frage nach der Verpflichtung zur Zinszahlung über- 
haupt gestellt werden konnte (Schirmer, Z. d. 8.St. 12, 16fg. 
und die dort Zitierten). Das Rätsel löst sich sofort, wenn 
wir bedenken, wer der Erzähler war. 

Das Bild, das zu geben dem Verfasser oblag, wäre 
unvollständig, wenn nicht auch auf die Blößen in juristischem 
Wissen hingewiesen würde, die in den Erzählungen und 
Anfragen der Digesten überall sich zeigen. Wir haben die 
Tatsache schon im Vorübergehen gestreift (8. 157 Anm.), 
als wir die Unsicherheit des Anfragenden in 1.20 D.8,5 4d. 
hinsichtlich des Satzes superficies solo cedit würdigten. Wie 
Scaevola dort der krassen Unwissenheit gegenübertritt, so 
können wir ihm öfter begegnen. Zum Nachhilfeunterricht 
fühlt er sich nicht berufen (vgl. auch seine spöttische Ant- 
wort in 1.38 D. 33,2 3r.: item quaero quo distat hoc 


ı) An der Korruptel mercis statt impositis ist er natürlich 
unschuldig. 


166 Richard Samter, 


legatum ab usufructu. Respondit ex his, quae supra responsa 
essent, intellegi differentiam), vielmehr begnügt er sich meist 
damit, so kurz wie möglich die sachlich ausreichende, wenn 
auch oft dem aufmerksamen Leser ein Mehreres bietende 
Antwort zu erteilen und überläßt im übrigen den Anfragen- 
den der Sintflut seiner ignorantia iuris. So z.B. in 1.52 81 
D. 19,1: Ein Vater hatte als Mitgift für die Tochter ein 
praedium aestimatum gegeben, das sich als verpfändet heraus- 
stellt. Man will wissen, ob der Bruder, der Alleinerbe nach 
dem Vater ist, da die Tochter als vermeintlich glückliche 
Besitzerin der dos der Erbschaft entsagt hat, ex empto 
actione für Pfandfreiheit haftet. Antwort: er haftet. Welche 
Schwierigkeiten hat diese Stelle ihren Auslegern bereitet, 
deren letzter (Rabel, Haftung des Verkäufers 81fg.) von 
einem Zurechtbiegen der a. empti durch Scaevola spricht. 
Zurechtbiegen würde ich das nicht nennen, sondern ver- 
biegen, und der das fertig bringt, ist eben nicht Scaevola, 
sondern Quidam. Ein anderes Beispiel ist die exceptio doli. 
Sie ist das Steckenpferd vieler Konsulenten, die ihr nach- 
fragen, unbekümmert, ob es ein Fall ist, der der extra- 
ordinaria cognitio angehört oder dem ordo iudiciorum zufliel, 
ob es-eine zivile oder prätorische Klage ist, ob ein striecti 
iuris oder ein bonae fidei negotium vorliegt (l. 58 D. 5, 3 
3d., 1.31 D. 13,5 5d., 1.61 pr. D. 19,2 7d., 1.30 Si 
D. 34, 4 20d.). Natürlich dürfen wir auch hier nicht 
Scaevola mit seinen Konsulenten verwechseln. In anderen 
Köpfen wiederum spukt der Literalkontrakt, daher die 
häufigen Anfragen, ob ex scriptura, ex epistula usw. geklagt 
werden kannt) (1.47 81 D. 2,14 10d., 1.20 D. 14,3 5d,, 
l.61 pr. $1 D.44,7 28d., anders der Anfragende in 1. 62pr. 
D. 17, 1; aber von ihm gilt der Satz: incidit in Scyllam, er 
weiß nicht, daß im iudicium fam. herc. die ganze Frage 


!) Inwieweit bei den (provinzialen) Anfragenden Verwechslungen 
mit dem ius proprium peregrinorum (Gai. III $ 134) unterliefen, bleibt 
offene Frage. Dagegen darf der Zufall nicht ungewürdigt bleiben, daß 
die beiden ersten Stellen sich auf Bankiers beziehen. Gradenwitz’ 
Vergleich des antiken Schecks (diayoapn) mit einer von der Bank 
akzeptierten Tratte (Festgabe für Koch, 262) kann nach den bestimmten 
Antworten Scaevolas nicht bestehen. 
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müßig ist); besonders ergötzlich ist 1. 17 pr. D. 44,4 27 d.: 
— ex chirographo ex stipulatu agenti —. Doppelt genäht 
hält besser! Kaum bedarf es des Hinweises, daß die Fein- 
heiten des Rechts vollends den Anfragenden verschlossen 
bleiben; es ist ein Genuß den Kontrast zwischen Frage und 
Antwort zu beobachten in Stellen wie: 1. 11 D. 26, 3 20.d.: 
Avia nepotibus curatorem dedit fideicommisso ei relicto. 
Quaesitum est, an administrare curator compelli debeat. 
Respondit curatorem quidem non esse, sed cum aliquid 
ei testamento relictum esset, teneri eum ex fideicommisso, 
si non curam susciperet —. Item quaesitum est, an iste 
curator satisdare nepotibus debeat. Respondit quasi cura- 
torem non debere, sed, cum fideicommissum ab eo peti 
posset, fideicommissi nomine satisdare debere. Wie die 
Unwissenheit, so verrät auch die Unsicherheit, das Tastende, 
in den Ausführungen deutlich die Herkunft. Wenn in |. 67 
82 D. 12,6 5d. gefragt wird: cui magis repetitio pecuniae 
indebitae (sic!) solutae competit, Titio an Maevio, so ist 
jenes magis nicht geeignet, eine hohe Meinung von der 
Bereitschaft der juristischen Kenntnisse des Verfassers zu 
erwecken. Ähnlich zaghaft und von berechtigtem Mißtrauen in 
das eigene juristische Urteil erfüllt schreibt der Anfragende 
der 1. 22 D. 11,1 4d.: an quasi interrogatoria creditoribus 
ceteris teneatur. Ein anderes Beispiel sind jene hinter quaesi- 
tum est in einem Satz mit cum auftretenden rationes dubitandi, 
die oft von solcher Beschaffenheit sind, daß wir Scaevola 
beleidigen würden, wenn wir sie als seine rationes dubitandi 
auffaßten.t!) Man glaube übrigens nicht, daß diese Unwissen- 
heit und Unsicherheit auf rechtlichem Gebiet durch um so 
größere Festigkeit in der Beweiswürdigung ausgeglichen 
werde. Es ist eine auch für die Gegenwart oft vertretene 
Ansicht, daß der juristisch minder gut vorgebildete Richter, 
z. B. der heutige Geschworene, dem rechtsgelehrten, wenn 
auch in juristischen Dingen unterlegen, doch in den auf 
praktische Lebenserfahrung gegründeten Zweigen richter- 
licher Tätigkeit ebenbürtig sei. Eine Nachprüfung dieser 

1)1.34 81 D.20,1 27d., 1.33 pr. D.32 15d., 1.35 $1 eod. 17d,, 


1.37 82 eod. 18d., 1.41 8 7 eod. 22d., 1.28 $5 D.34,3 16d., 1.40 
81 D.40,7 24d. 
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a priori aufgestellten Behauptung an der Hand unserer 
digesta fällt nicht günstig für sie aus. Ich begnüge mich, 
aus der Fülle der zu Gebote stehenden Stellen die folgenden 
als Paradigmata herzusetzen. L. 40 $ 3 D. 40,7 24d.: 
Servus ex testamento ita manumissus est: Stichus servus 
meus actor si rationem omnem actus sui heredi meo reddi- 
derit eoque nomine satisfecerit, liber esto eique, cum liber 
erit, dari volo viginti et peculium suum. Quaesitum est, 
an, si rationes, quas egit per multos annos sine subseriptione 
testatoris, heredi reddere paratus sit, liber ex testamento 
fiat, cum propter gravem valetudinem testator non potuerit 
rationibus subscribere, testamento tamen subscripserit. Es ge- 
hörte nicht viel Weitblick dazu, zu erkennen, daß die beiden 
Momente: cum propter gravem valetudinem testator non 
potuerit subsceribere und: testamento tamen subscripserit zum 
mindesten sich gegenseitig aufheben, sodaß das viele Jahre 
hindurch geschenkte Vertrauen des Herrn, der seinem Sklaven 
„aufs Wort“ glaubte, übrigblieb. Darauf deutet auch 
Scaevolas schöne Antwort mittelbar hin: si ex fide ratio 
redderetur reliquaque inferantur, liberum fore. Nicht besser 
steht es um 1.66 81 D. 24,1 9d.: Virgini in hortos deductae 
ante diem tertium quam ibi nuptiae fierent, cum in separata 
diaeta ab eo esset, die nuptiarum, priusquam ad eum trans- 
iret et priusquam aqua et igni acciperetur, id est nuptiae 
celebrentur, optulit decem aureos [Scaev. milia sestertium] 
dono: quaesitum est post nuptias contractas divortio facto, an 
summa donata repeti possit. Man sieht: was der Anfragende 
am letzten Ende wissen will, betrifft eine freilich recht platte 
Rechtsfrage (ob Geschenke des Bräutigams am Hochzeits- 
tage vom Verbot der Schenkungen zwischen Ehegatten mit- 
ergriffen werden. Er ist aber zugleich nicht sicher, die 
Tatfrage, ob zur Zeit der Schenkung matrimonium contrac- 
tum war, richtig beantwortet zu haben und trägt darum das 
Tatsachenmaterial vollständig vor in der Erwartung, Scaevola 
werde ihn, wenn er sich geirrt haben sollte, schon berich- 
tigen (wie er es ja auch im pr. im gleichen Fall tat). 

Wir sind am Ende unserer Beweisführung. Es kann 
als erwiesen hingestellt werden, daß in einem sehr beträcht- 
lichen Teil der Digesten die Erzählungen und Anfragen zu 
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fragwürdiger Natur sind, um als literarisches Eigentum 
Scaevolas gelten zu können. Aber die Würdigung eines 
großen Teils der digesta scheint mir noch ein Mehreres 
wahrscheinlich zu machen, als die Authentizität der in ihnen 
enthaltenen narrationes und quaestiones, nämlich die Eigen- 
schaft der Sammlung als einer posthumen. Unter welcher 
Rechtfertigung kann Scaevola die nicht bloß juristische, 
sondern schlechthin geistige Armut so vieler ungeschlachter 
Köpfe seinen Lesern als juristische Kost vorzusetzen gewagt 
haben? Und, wenn wir an einen Lehrzweck denken — eine 
Vorstellung, die an sich etwas sehr bestechendes hat —, 
wie sollten den Lehrzweck jene unzähligen Anfragen be- 
friedigen können, die nicht einmal durch ihre Fehler zum 
. Nachdenken anregen, sondern nichts als die Wüste der 
hoffnungslosesten ignorantia et vitae et iuris zeigen, eine 
Wüste, die selbst der gewandteste Lehrer nicht mit einer 
seinen studiosi zugedachten Oase befruchten kann? Man 
würdige nur außer den schon angeführten noch Anfragen 
wie diese: ob der das väterliche Erwerbsgeschäft des minor 
weiter leitende negotiorum gestor post tutelam den vollen 
Gewinn auf dessen Konto führen müsse oder nur das Ge- 
schäftskapital dem minor zu verzinsen brauche? (l. 58 pr. 
D. 26,7 11d., eine Stelle, die uns noch späterhin beschäftigen 
wird), ob der gewesene tutor vom Gläubiger des Pupillen 
zurückfordern dürfe, was er ihm in der Vormundschaft zuviel 
gezahlt hat? (1.67 $S1 D. 12,6 5d.), ob ein Sklave mit 
Wirkung für seinen Herrn Erklärungen vor Gericht abgeben 
könne? (l.28pr. D. 49,1 25d.), ob, wenn jemand seiner 
Frau eam partem domus, in qua morari consuevimus, ver- 
macht, darunter das — Schlafzimmer zu verstehen sei? (1. 37 pr. 
D. 32 15d.), ob ususfructus omnium bonorum wirklich Nieß- 
brauch an allem und jedem sei? (1.37 D. 33, 2 33. d.), ob, 
wenn bei Anordnung eines Rentenvermächtnisses ein Erbe 
mit Namen genannt sei, dies den Sinn habe, daß nur er 
persönlich, nicht seine Erben verpflichtet sein sollen? (l. 16pr. 
D. 34,1 18d.) usw. usw. Die Beispiele ließen sich ver- 
vielfachen. Einem Liebhaber juristischer Feinarbeit wie 
Scaevola können wir nicht zutrauen, daß er Antworten auf 
Fragen aus Abdera kritiklos seiner’ „Sammlung von Rechts- 
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fällen“ eingereiht habe. Welchen Nutzen hätte wohl die 
juristische Nachwelt von Antworten wie: satis id quod 
quaereretur aperte verba, quae proponerentur, declarare? 
(1. 33 $4 D.33,2 15d... Dazu kommt, daß wir durch 
chronologische Erwägungen dazu geführt werden, den digesta 
die Eigenschaft eines Werks von Scaevola abzusprechen. 
Lenel (Paling. II 215 n. 1) ist die Erkenntnis zu danken, 
daß in Scaevolas Digesten das SC. Orfitianum vom J. 178 
als in Geltung stehend vorausgesetzt wird (1.29 $ 1 D. 22, 3 
9d.). Andrerseits muß erst Tryphonin in der nota zu 1. 10 
D. 18,7 7d. auf die, eine andere Entscheidung des Falls 
ergebende constitutio des Marc Aurel an Aufidius Vietorinus 
hinweisen. Mit Recht wird allgemein angenommen, daß 
Scaevola eine durch spätere Rechtssatzung überholte Ent- 
scheidung in seine Sammlung nicht aufgenommen hätte. So 
ergäbe sich als Zeit der Abfassung die kurze Spanne zwischen 
senatusconsultum und constitutio. Das ist aber ganz unmög- 
lich. Denn einerseits können wir nicht annehmen, daß die 
constitutio erst kurz vor Marc Aurels Tode (180) erging, 
— ist sie doch das Glied einer weitschauenden, ihre Anfänge 
bis in die Zeit der Mitregentschaft mit Verus (l.1 $1 D. 38, 16) 
erstreckenden „Sozialpolitik*! — anderseits müssen wir, 
selbst gesetzt den Fall, daß der Rechtsfall der 1.29 eit. all- 
sogleich nach dem Senatuskonsult als einer seiner ersten 
Anwendungsfälle sich ereignete, eine beträchtliche Zahl von 
Monaten zulegen bis zu dem Zeitpunkt, in dem die consul- 
tatio nach Vornahme aller erforderlichen Handlungen der 
Beteiligten endlich Scaevola erreichte. So bleibt denn schließ- 
lich nur ein ganz kleiner Zeitraum übrig, in dem ein bände- 
reiches Werk nicht abgefaßt werden kann. Aus diesem 
chronologischen Dilemma gäbe es nur einen Ausweg: man 
müßte annehmen, daß die digesta stückweise veröffentlicht 
wurden. Diesen Weg betritt Jörs a.a.O. Er will, gerade 
entgegengesetzt zu Fitting (Alter 26), aus 1.115 $2 i.f. 
D. 45, 1 28d. ersehen, daß der Entscheidung die genannte 
constitutio, wenn auch ohne ausdrücklich zitiert zu sein, 
zugrunde liegt, und nimmt an, daß Buch 1—8 schon vor 
178, Buch 10—40 erst nach Marc Aurels Tode veröffentlicht 
wurde. Zunächst ist dagegen zu erwidern, daß der Schluß 
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von 1.122 $ 2 eit., wenn man ihn unbefangen liest, durchaus 
nicht Jörs’ Folgerung zuläßt: item quaero, si Flavii Hermetis 
heres cum Claudii herede ex causa supra scripts nolit agere, 
an nihilominus Sticho libertas ex conventione, quae fuit inter 
Hermetem et Claudium, ut stipulatione supra scripta osten- 
ditur, ab herede Claudii praestari debeat. Respondit deberi. 
Es wird vielmehr Haymann (Freilassungspflicht und Reu- 
recht 20) darin beizustimmen sein, daß sich die Stelle auch 
auf die schon vor der constitutio Marci bestehende magi- 
stratische Kognition in Sachen der spes libertatis beziehen 
kann, eine Möglichkeit, die umsoweniger von der Hand zu 
weisen sein dürfte, als Scaevola, wenn unsere Stelle unter 
die Geltung der neuen Verordnungen fiele, nicht antworten 
durfte: deberi, da ja ihre Bedeutung gerade darin besteht, 
daß, sobald mora des vertragsmäßig oder fideikommissarisch !) 
zur Freilassung verhaltenen dominus vorliegt, die Freiheit 
entweder ipso iure eintritt (bei vertragsmäßiger) oder unver- 
kümmerbar wird (bei fideikommissarischer Verpflichtung). 
Jörs’ Hypothese dürfte aber vollends der Boden entzogen 
sein, wenn vielleicht im folgenden der Nachweis gelingt, 
daß in einem noch viel späteren als dem siebenten Buch 
die neuen Verordnungen unserm Juristen unbekannt sind. 
L.4087D.40,7 24.d.: Titius testamento servos actores 
singulos diversis personis legavit cum adiectione ‘si rationes 
heredi reddiderint’: deinde proprio capite ita scripsit: omnes 
actores, quos legavi vel manumisero, intra quartum mensem 
mortis meae rationes reddere volo et dominis, quibus a me 
legati sint, reddi. Infra deinde alios actores liberos esse iussit 
aeque cum hac adiectione ‘si rationes heredi reddiderint”. 
Quaero, cum per heredem fiat, quominus reddantur, utrum 
statuliberi esse desinant an nihilominus quandoque possint red- 
dita ratione et reliquis illatis libertatem ex testamento consequi 
(Zur Fragestellung vgl. oben 8. 159). Respondit legata quidem 
et libertates non alias competere quam rationes redditae 
1!) In dem Verkennen der Tatsache, daß die Aurelische Rechts- 
regel, nicht erst im Wege später Auslegung, sondern unmittelbar und 
mit Notwendigkeit auch die libertas fideicommissaria ergriff, liegt 
m. E. ein Haupthemmnis in der Würdigung des neuen Rechts. Haymann 


(l.c. 46 n. 2) verleitete dies Verkennen zu ungeheuerlichen Verdächti- 
gungen der Texte. 
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essent aut per heredem staret quominus redderentur: verum 
iudicaturo aestimandum, utrum tempus condicioni legatorum 
libertatiumque additum videatur an, libero tempore reddere 
volentibus reliqua, heredibus quattuor menses appositi sint, 
sollicito testatore cunctationi et moram eorum proscribente. 
melius autem est praesumptionem pro statuliberis esse. Daß 
Scaevola so nicht geantwortet hat, darüber kann kein Zweifel 
sein. Zunächst ist der Schlußsatz melius autem est rel. als 
interpoliert wohl allgemein erkannt (statt aller: Lenel, 
Paling. II 256 n. 4). Ich meine aber, wir müssen das Messer 
höher ansetzen. Die Antwort Scaevolas ist überhaupt keine, 
er hört gar nicht, was der Anfragende sagt. Es hieß in 
seinem Vorbringen unmißverständlich: quaero cum per here- 
dem fiat, quominus reddantur —. Der Respondent aber 
bescheidet: „Die Freiheit wird zwar nicht anders zuteil, als 
wenn Rechnung gelegt ist oder es am Erben liegt, daß nicht 
Rechnung gelegt wird, jedoch —* Darauf folgt eine längere 
Auslassung, von der man nicht begreift, was sie eigentlich 
hier soll. Es liegt ja mora heredis vor, mithin hat es bei 
der ersten, mit „zwar“, jener unangenehmen, auf schlimme 
Botschaft vorbereitenden Konjunktion, eingeleiteten Satz- 
hälfte sein Bewenden, was soll da noch die Belehrung durch 
die zweite? Wohin verirrt sich Scaevola? Ich bitte nun- 
mehr den Leser den Wortlaut unserer Stelle als ungelesen 
anzusehen und mit mir folgende Frage mit Antwort zu be- 
trachten: quaero, cum per heredem fiat quominus reddantur, 
utrum statuliberi esse desinant an quandoque possint reddita 
ratione et reliquis illatis libertatem consequi. Respondit 
iudicaturo aestimandum, utrum tempus condicioni legatorum 
libertatiumque additum videatur an, libero tempore reddere 
volentibus reliqua, heredi quattuor menses appositi sint. Alles 
wäre hier in bester Ordnung. Wir hätten eine jener überaus 
zahlreichen ausweichenden Antworten Scaevolas vor uns, 
worin er zu verstehen gibt, daß ohne causae cognitio keine 
Antwort zu erteilen möglich sei.!) Zugleich gibt er dem 


1) Vgl. 1.47 pr. D.4,4 1r., 1.4 D. 25,4 20d., 1.78 81a.E.D.32 
(Paul. ad Vit.2), 1.188 1D.33,14r., 1.15 81 D.34,1 17d., 1.16 
$1 eod. 18d., 1.288389 D.34,3 16d., 1.95 82 D. 35,2 21d,, 1. 61 
$1 D.44,7 28d. | 
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künftig Entscheidenden Weg und Richtung an in Worten 
jener Lieblichkeit, Durchsichtigkeit und juristischen Prägnanz, 
die wir von ihm gewohnt sind. Niemand wird sich dem 
Zauber des tempus condicioni additum entziehen können. 
Auch die Kompilatoren konnten es nicht. Darum haben 
sie, als es für sie galt, das durch die neuen Verordnungen 
Marc Aurels geschaffene Recht schicklich einzufügen, sich 
nicht entschließen können, Scaevolas Worte auszumerzen, 
sondern in pietätvoller — wir dürfen hinzufügen: geistvoller 
— Weise einen Vor- und Anbau errichtet. Daß dadurch 
Frage und Antwort inconcinn geworden, braucht ihnen nicht 
zur Schande zu gereichen. Wer wollte leugnen, daß die 
Stellung des Gesetzgebers von der des Respondenten grund- 
verschieden ist? Dieser antwortet der Einzelperson, jener 
spricht zum Fenster hinaus.!) Wenn es noch eines Beweises 
für die Interpolation bedürfte, so liefert ihn der nachfolgende 
Paragraph derselben lex. Auch dort ist von der Rechnungs- 
legung der testamentarisch freigelassenen actores die Rede 
und es wird gefragt: an — si in exactione nominum cessa- 
verint intra sex menses, libertas illis non competat. Die 
Antwort lautet: manifestum esse condieionem verbis testa- 
menti supra scriptis positam: igitur ita demum liberos fore, 
si aut ei pareant aut per heredem stet, quominus pareant. 
Für den Scaevola, den wir kennen, ist das idem per idem, 
das in den Worten igitur bis ei pareant gegenüber dem 
Vorangehenden liegt, unmöglich; die Kompilatoren haben 
eben wiederum auf die neuen Verfügungen Marc Aurels 
hinzuweisen sich bewogen gefühlt. 

Ich beschließe diese Betrachtung, indem ich diejenige 
der für den favor libertatis Richtung gebenden Verfügungen 
des Kaisers hersetze, vor deren Erlaß unser, somit bei Leb- 


1) In freier Paraphrase ließe sich die kaiserliche Willensäußerung 
etwa so wiedergeben: Dieser Fall zwar ist erledigt, die mora des 
Erben kann den Sklaven die Freiheit nicht verkümmern. Sollte aber 
künftig eine derartige Testamentsklausel zur Kognition kommen, ohne 
daß mora heredis vorliegt, so wisse, Richter, daß dir immer noch 
zu prüfen obliegt, ob sie wirklich Teil der Bedingung oder nicht. 
vielmehr eine nur an die Adresse des Erben gerichtete, seine etwaige 
mora im vorhinein fixierende Sollvorschrift ist. Im Zweifel gilt das 
letztere. 
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zeiten des Kaisers anzusetzendes Bruchstück aus Buch 24 
der digesta geschrieben sein muß. L.30 $16 D. 40,5: 
Divus etiam Marcus rescripsit fideicommissas libertates neque 
aetate neque condicione neque mora non praestantium tar- 
diusve reddentium corrumpi aut in deteriorem statum perduci 
(Ulpian, libro V fideicommissorum).') 

Mit der Schwierigkeit, den einzigen aus dem chrono- 
logischen Dilemma hinausführenden Weg mit Jörs zu be- 
treten — denn die 15 Bücher von Buch 9 bis 24 können 
kaum in etwa einem Bruchteil eines Jahres geschrieben 
sein — scheint mir dargetan, daß das unter dem Namen 
der Digesten Scaevolas gehende Sammelwerk nicht von ihm 
herausgegeben sein kann. Daß es aber überhaupt nicht von 
einem Juristen der Blütezeit, also insbesondere nicht von 
seinen Schülern Paulus und Tryphonin veröffentlicht sein 
kann, entnehmen wir aus der Schalheit so. vieler „Rechts- 
fälle“, deren kritiklose Aufnahme uns deutlich auf die Zeit 
der Epigonen verweist. Der private handschriftliche Nach- 
laß Scaevolas aber hätte schwerlich einer so späten Genera- 
tion noch zu Gebote gestanden. So führt uns die Betrachtung 
zu der Annahme, daß es amtliche, in der Hofkanzlei 
lagernde, den Namen Scaevolas tragende Urkunden gewesen 
sein müssen, die jene, Nachlese haltenden Alexandriner be- 
nutzten, eine Annahme, die durch den gemessenen Ton der 
Bescheide und ihre starre Beschränkung auf das Gefragte 
bekräftigt wird. 

Mit dieser den Schluß auf eine amtliche Stellung Scae- 
volas rechtfertigenden Feststellung wollen wir diesen ersten, 
der Betrachtung der Digesten allein gewidmeten Abschnitt 
unserer Untersuchung schließen und uns nunmehr den Re- 
sponsen zuwenden. 


1) Der Schluß von der fideicommissaria libertas auf die Statu- 
libertät ergibt sich von selbst. Zum Überfluß hat ihn, wie wir 
später sehen werden, Scaevola selbst in 1.41 $ 12 D.40, 5 4r. gezogen. 
(Schutzlos waren die sub conditione rationum intra tempus redden- 
darum Freigefassenen auch früher nicht: 1.50 D.35,1, eine Stelle 
übrigens, mit der Mommsen zu Unrecht das auf unbedingte Freiheits- 
vermächtnisse bezügliche Reskript in 1.1 87 D.47,4 in Verbindung 
bringt, das von Marcus herrührt und in 1.37 D.40,5 im Wortlaut 
überliefert ist.) 
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Der Gesamteindruck, den man von der Lektüre der 
Responsen nach derjenigen der Digesten gewinnt, ist, daß 
sie von jenen vorteilhaft abstechen. Zunächst verdient hervor- 
gehoben zu werden, daß grammatische Fehler, wie schon 
berichtet (8. 154 Anm. 1), höchst selten anzutreffen sind, 
der Anfragende Vulgarismen vermeidet und in der quaestio, 
von einigen Ausnahmen, z.B. 1.28 D.16,3 ir. (ex epistula) 
und 1.39pr. D. 10,2 ir. (doli exceptio)!) abgesehen, wenig- 
stens keine juristischen Schnitzer macht, während umgekehrt 
die Vergleichung der Doppelstellen 1.8 D. 26,9 5r. =. 18 
82 D.36,3 18d. und 1.89 83 D.31 4r. =1.80 pr. D. 36, 1 
21d. lehrt, daß im Responsentext zuweilen die quaestio 
vom Juristen schärfer zugespitzt wurde, als es der An- 
fragende getan hatte. Einen angenehmen Kontrast bildet 
ferner die Beschränkung des Umfangs der consultatio, ins- 
besondere der narratio, auf ein erträgliches Maß, [wovon 
die Vergleichung der meisten Doppelstellen in den Digesten 
und Responsen ein anschauliches Bild gibt], teils durch 
Auslassung des für die Entscheidung nicht wesentlichen, 
teils durch kürzere Fassung. Im übrigen sind auch hier 
Abstufungen zu erkennen. Der Versuch, das juristische 
Messer an das Parteivorbringen zu legen, scheint bald in 
größerem, bald in geringerem Maße durchgeführt oder ge- 
glückt. Ein Beispiel bildet die überflüssig alternative Frage, 
wir finden sie bald durch die einfache ersetzt: „item quaesiit, 
cuius potior causa esset“?) „quaeritur, uter horrei dominus 
sit“?) „quaeritur, creditores quem convenire possunt“*) „an 
quotannis partem sextam legavit“°), bald aber stehen ge- 


1) Wenn Scaevola hier im gelehrten Nachtrag (worüber später 
genaueres gesagt ist) die Ausdrucksweise des Konsulenten anwandte, 
so geschah es in demselben Bedürfnis nach Breviloquenz, dem das etsi 
non exciperetur zu 1.58 D.5,3 entsprang. Dort wie hier gibt Scaevola 
im Kern des responsum zu erkennen, daß er sich von seinem Konsu- 
lenten scheidet. Audibert freilich verwertet gerade unsere Responsen- 
stelle als Stütze seiner Lehre, daß die Teilungsklagen keine b. f. iudicia 
gewesen seien (Nouv. rev. hist. 28, 293 fg.). Das responsum der 1. 26 
D. 34,8 3r. halte ich für apokryph. — °) 1.31 81 D.20,11r — 
®) 1.60 D.4l,11r. — *) 1.14 D.2,15 2r. (übrigens eine übelbeleu- 
mundete Stelle, an deren Aufhellung bei dem völligen Versagen der 
Florentina zu verzweifeln ist). — °) 1.58 82 D. 7,1 3r. 
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lassen.!) Ein anderes Beispiel ist der müßige Gebrauch 
des Possessivpronomens. Auch dieser Stilfehler (im Sinne 
Scaevolas) ist nicht überall vermieden.?) Die Tatbestände 
sind ferner nicht immer so concinn zusammengezogen, wie 
sie ein ohne Vorlage schreibender Jurist erzählt hätte.?) 
Gelegentlich finden sich sogar Pleonasmen z. B. per errorem 
et ignorantiam.*) Der Schluß, der sich aus alledem ergibt, 
ist: auch in die Responsen muß, da sich nicht alle Fälle 
auf falsche Inskription zurückführen lassen, eine Anzahl 
Anfragen wörtlich übernommen sein. Auf der anderen Seite 
stehen so starke Anzeichen einer sichtenden und ordnenden 
Hand, daß der Gegensatz zur rudis indigestaque moles der 
Digesten in die Augen springt. Das charakteristischste ist 
wohl die Verkoppelung zeitlich auseinanderfallender aber 
konnexer Anfragen. L. 31 pr. D. 34,3 3r.: Creditor debitori 
legavit ita: Gaio Seio, quidquid mihi sub pignore hortorum 
suorum debuit, ab heredibus meis dari volo: quaero, cum 
testator vivus a Seio aliquid recepit, an id ex causa legati 
peti possit. Respondit secundum ea quae proponerentur non 
posse. Idem repetiit et ait item testatorem ante factos 
codicillos, quibus legavit, paene omnem pecuniam sortis et 
usurarum recepisse, ita ut modicum sortis et usurarum de- 
beatur, et quaesiit, an ei repetitio competeret propter verba 
ad praeteritum relata “quidquid mihi debuit”. Respondit: 
prius quidem secundum ea quae proponerentur recte respon- 
sum est (esse?), verum posterius propter ea quae in tempore 
adderentur, ita ab iudice aestimandum ut inspiceret, oblivione 
pecuniae solutae, aut quod eo inscio numerata esset, id 
fecisset an consulto, quod quantitatem quondam debitam, 
non ius liberationis dare voluisset. Die Stelle bewiese die 
erfreuliche und für die Gegenwart lehrreiche Abwesenheit 
blinden Autoritätsglaubens beim römischen iudex, wenn nicht, 
was mir das Wahrscheinlichste dünkt, der private Frage- 
steller (idem repetiit) den ersten Bescheid einfach ver- 
schwieg (die Antwort auf eine Anfrage braucht eine Partei 


1) 2.B. 1.38 82 D.34,2 3r., 1.64 81 D.36,14r. — ?) Z.B. 1. 28 
$S1D.16,11r,1.70 D.3,3 1r, 1.89pr.$1 D.31 4r., 1.26 D. 34,3 3r., 
1.25 pr. D. 35,2 4r. — ®) 2.B. 1.39 84 D. 10,2 1r., 1.89 pr. D.31 Ar. 
— 4)1.102 $3 D.46,3 Ar. 
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dem Richter sowenig mitzuteilen, wie irgend eine andere 
ihr ungünstige Tatsache). Jedenfalls aber ersehen wir aus 
dem Fragment, daß die libri responsorum mehr waren als 
eine Vielheit roh aneinandergereihter Bescheide. Nicht 
minder deutlich tritt die kritisch-sondernde Tätigkeit des 
Redaktors entgegen in 1.93 $1 D.31 3r., verglichen mit 
der Doppelstelle in den Digesten, 1.28 813 814 D. 34, 3 16d. 
Die Digestenstelle lautet: Quidam ita legavit: Semproniae 
uxori meae reddi iubeo ab heredibus meis quinquaginta ea, 
quae mutuo acceperam chirographo particulatim in negotia 
mea: quaesitum est, an, si vere uxoris debitor fuerit, fidei- 
commissum constiterit. Bespondit si debita fuissent, nullum 
esse fideicommissum. Idem quaesiit, an, si hanc pecuniam 
ut debitam apud iudicem petierit et victa fuerit, an fidei- 
commissum peti possit. Respondit secundum ea quae pro- 
ponuntur posse ex causa fideicommissi peti, quod apparuisset 
non fuisse ex alia causa debitum. Die Responsenstelle lautet: 
‘Semproniae mulieri meae reddi iubeo ab heredibus meis cen- 
tum aureos (Scaev.: milia sestertium) quos mutuos acceperam”. 
Quaesitum est, si hanc pecuniam ut debitam petens Sem- 
pronia victa sit, an fideicommissum peti possit. Respondit 
secundum ea quae proponerentur posse ex causa fidei- 
commissi peti, quod apparuisset non fuisse ex alia causa 
debitum. Die erste uninteressante Frage ist also in den 
Responsen ganz weggelassen und der Tatbestand zur zweiten 
gezogen, ein Beweis, wie sorgsam der Verfasser bemüht 
war, längst erkanntes fernzuhalten. 

Oft ist auch der Tatbestand in den Bescheid verschmolzen 
oder mit der quaestio zusammengezogen, wie wir es in den 
Papinianischen Responsen häufig sehen. Die Stellen sind ın 
der Anmerkung aufgeführt.!) 


1) Aus dem ersten Buch der Responsen: 1.39 $3 D.10, 2; 1.30 
D. 10,3; 1.6083D.17,1; 1.30 D.44,7 (besonders bemerkenswert durch 
den Gebrauch von dicitur, was kein responsum, sondern Bericht über 
ein responsum ist); 1.60 D. 46, 1 (generalisierend: ubicumque); aus dem 
2. Buch: 1.6pr. 81 82 D. 18,3; 1.6 D. 22,3; 1.58 pr. 81 D.24,1; 1.14 
D. 37,10; 1.48 D. 38,2 (hier wird die quaestio völlig zur Atrappe: 
quaero de eo, qui libertum effracturae crimine accusavit. Respondit 
si eiusmodi effracturae crimine accusatus sit, ex quo, si probaretur, in 
metallum datus esset, denegandam bonorum possessionem); aus dem 
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Völlig im Einklang mit der Überarbeitung der Er- 
zählungen und Anfragen steht die Tatsache, daß den 
Antworten sehr häufig Anhängsel zugefügt sind, die nicht 
gut als Zutat Tribonians gelten können. Wir betreten mit 
der die digesta und responsa gleichmäßig berührenden Frage 
nach der Herkunft der Verlängerungen in den Scaevolaschen 
Antworten eins der heikelsten Gebiete der Scaevolaforschung. 
Zweifellos lud kein anderer Jurist so sehr dazu ein, die 
Rolle der klassischen Notenverfasser fortzuführen, wie gerade 
er mit seinen abrupten Bescheiden (wobei freilich zunächst 
einmal für die Digesten immer noch die Frage offen bleibt, 
was Interpolation der justinianischen Kompilatoren, was 
Glosse der vorjustinianischen, der Epigonenzeit angehörigen 
Herausgeber oder ihrer Leser ist). Trotzdem ist die größte 
Vorsicht geboten, die Warnung Schirmers (Z. d. 8.8t. 8, 
155 fg. und 12, 33) vor aprioristischen Verdächtigungen 
sehr am Platz. Das gilt namentlich für eine ganze Reihe 
nachgeschobener Sätzchen, die, auf den ersten Blick offen- 
sichtlich weitschweifig oder banal, bei längerer Betrachtung 
von besonderer Tragweite sich erweisen. Wir werden, wenn 
nur die eigentlichen Beweisgründe zureichen, längere Ein- 
schiebungen mit größerer Sicherheit den Kompilatoren!) zu- 
weisen dürfen, als die kurzen Anhängsel, die gerade einem 
gern mit wenig Worten viel sagenden Schriftsteller ähnlich 
sehen. Als Beispiel diene das vielgelästerte nisi contrarium 
approbetur.?2) Bei sorgfältiger Prüfung aller in Betracht 
3. Buch: 1.93 $3 D.32; aus dem 4. Buch: 1.13 81 82 D. 34,1 (in 
$ 1 wird mit lapidarer Kürze Quellenexegese getrieben); 1.28 D. 36, 2; 
1.26 D.39, 3; aus dem 5. Buch: 1.26 $1D.35,2; 1.4 D.43, 8; 1.4 
D. 43, 12; 1.5 D. 46, 8; endlich im 6. Buch zwei Stellen von ganz und 
gar akademischem Charakter: 1.3 D. 40, 11 und 1.5 D. 22, 2, doch ist 


bezüglich der letzten wohl mit Jörs a. a. 0. 1990 der Zweifel erlaubt, 
ob sie nicht falsch inskribiert ist (statt: liber .... quaestionum). 


'!) Den Kompilatoren, nicht den früheren Herausgebern! Denn 
folgendes scheint mir in der Tat der einzig verläßliche Maßstab für 
die Beantwortung der vorhin im Text in Klammer gesetzten Frage 
zu sein: wo längere, die Entscheidung Scaevolas wesentlich modifizie- 
rende Eiuschiebung vorliegt, spricht Tribonian, wo kurze, aber (in 
Wahrheit) banale Begründung der Entscheidung nachfolgt, der frühere 
Herausgeber aus der Epigonenzeit oder seine Leser. — ?) Vgl. zum 
folgenden Gradenwitz, Interpolationen 178 fg. 
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kommenden Stellen ergibt sich folgendes Bild. In einigen 
erscheint der Zusatz geradezu absurd. Wenn es in 1. 25 
81 D.35,2 Ar. (vgl. auch die Doppelstelle 1. 21 8 1 
D. 33, 1 22d.) heißt: A liberto, cui fundum legaverat, per 
fideicommissum Seiae annua decem dedit: quaesitum- est, 
si lex Falcidia liberti legatum minuerit, an Seiae quoque 
annuum fideicommissum minutum videatur, cum reditus largia- 
tur annuam praestationem. Respondit secundum ea quae 
proponerentur non videri minutum, nisi alia mens testatoris 
probetur, so kann billig gefragt werden, wie es denn mög- 
lich sei, die Wünsche des Testators über einen Fall zu 
erkunden, der überhaupt gegen seinen Willen eintritt. Nicht 
besser steht es um den Zusatz in 1. 19pr. D. 33, 1 17d. 
Der Gedanke, daß auch die Erben des mit dem Nießbrauch 
an einem Grundstück Bedachten zu den aus den Einkünften 
zu gewährenden Alimenten nach dem etwaigen mutmaßlichen 
Willen des Erblassers verpflichtet seien, ist, ganz abgesehen 
davon, wie unwahrscheinlich es ist, daß der Nießbraucher 
bei Lebzeiten einen so hohen Betrag zu sparen in der Lage 
war, so inelegant, daß wir ihn auch einem minder feinen 
Kopf als Scaevola nicht zutrauen könnten. Solchen Stellen 
stehen aber andere gegenüber, in denen der Zusatz peinlicher 
juristischer Prüfung nicht nur standhält, sondern geradezu 
geboten erscheint. L. 18 pr. D. 34, 2 22 d.: Qui uxori suae 
legaverat bonorum suorum decimam et mancipia et species 
argenti, quas expresserat, eidem anulos et vestem reddere 
petit, quasi propria uxoris fuissent: quaesitum est, si uxoris 
non fuerint, an praestari ex causa legati deberent. Respondit 
legandi animo ea dedisse videri, nisi contrarium ab herede 
approbetur. Wenn ein Testator der Gattin als vermeintlicher 
Eigentümerin Gewand und Ringe zurückzugeben bittet, so ist 
es doch in der Tat zweifelhaft, ob beim Versagen dieser Voraus- 
setzung die testamentarische Äußerung als Legat aufrechtzu- 
erhalten sei; ich würde den juristischen Praktiker um seine 
Kühnheit beneiden, der heute einen gleichen Fall mit einem 
kategorischen: legandi animo ea dedisse videtur entschiede. 
Dazu kommt noch eins (und dieser, wie mir scheint, wichtigste 
Punkt ist in den bisherigen Erörterungen nicht genügend 
gewürdigt worden), indem der Jurist antwortet: nisi con- 
12* 
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trarium ab herede approbetur, entscheidet er zugleich die 
für die Praxis fundamental wichtige Frage nach der Beweis- 
last. Er gibt also eine minder bestimmte Antwort, weist 
aber zugleich dem Richter Weg und Richtung an, zu einer 
bestimmten zu gelangen — ganz ähnlich, wie wir ihn bei 
den gänzlich ausweichenden Antworten (iudicaturo aestiman- 
dum) wiederholt verfahren sahen. Nicht eine „saft- und 
kraftlose Kautel“ haben wir somit vor uns, sondern die 
wohlüberlegte Antwort eines die Kürze liebenden, mit den 
Bedürfnissen der Praxis wohl vertrauten Juristen. Ebenso 
verhält es sich in 1.18 89 D. 33, 7 Paul. ad Vit. 2 (Scaev.), 
1.16 D. 33,4 idem, 1. 32 $4 D.34,2 idem, 1.58 $ 2 
D. 7,1 3r., 1.88 $ ı1 D.31 3r., 1. 18pr. D. 33, 1 14d., 
1.20 $2 D.33, 7 3r., 1.243 D. 50, 16 18d. Die wirklichen 
Interpolationen entsprangen daher mehr dem Nachahmungs- 
trieb, als der Sucht zu verbessern.!) Wenden wir uns aber 
nunmehr den Responsen ausschließlich zu, so dürfte der 
Nachweis nicht schwer fallen, daß ihnen gegenüber Schirmers 
Warnung doppelt und dreifach zu beherzigen ist. Denn 
erstlich ist hier die Möglichkeit gegeben, daß wir in den 
angefügten kurzen Sätzen die Antwort auf eine zweite, dritte 
Frage („idem quaesiit“) vor uns haben, die in der Redaktion 
der Responsen einfach weggelassen wurde. Von dieser Art 
scheint mir das von Pernice (Labeo HI 295) mit Unrecht 
verdächtigte, von Schirmer (A. f. d. c. Pr. 82, 12 fg.) über- 
zeugend verteidigte sed nec ipsum legatarium legatum petere 
posse in 1.88 813 D. 31 3r. zu sein — ein Analogon zu 
1. 102 pr. D. 46, 3 5r., wo wir, statt Frage und Antwort und 
abermals Frage und Antwort, Gesamtfrage und Gesamt- 
antwort lesen (in welch letzterer übrigens die allgemein, 
neuestens auch von Bechmann, Kauf III, 1, 142, angenom- 


!) Anders freilich in 1.33 82 D.32 15d.: Hier haben sie aber 
nicht den Passus eingefügt, sondern das responsum umgestaltet wegen 
der später erfolgten oratio Caracallae 1.32 D. 24,1. Ja, es ist nicht aus- 
geschlossen, daß der Schluß (nisi contrarium ab herede approbetur) und 
der Anfang (si donationis causa creditori solvisset) gerade das sind, was 
vom Bescheide Scaevolas stehen blieb. Zum Verständnis der Stelle sei 
noch bemerkt, daß uxori suae legavit, quidquid ad eum inve stipu- 
latum eius concessit nur ein digestenhaft ungeschickter Ausdruck ist 
für legavit dotis nomine datum promissumve: 1.17 81 D. 38, 4 $r.). 
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mene Emendation debitoris unnötig ist: der Grund der 
Entscheidung ist die deklarative Natur der Maßregel des 
Statthalter). Sodann: erinnern wir uns der Bemerkung 
des Paulus in 1.19 D. 28, 2: Scaevola respondit — et in 
disputando adiciebat —. Darf es uns überraschen, den 
Inhalt dessen, was er in disputando adiciebat, der nicht 
amtlichen Aufzeichnung in nuce beigefügt zu sehen? So 
dienen diese wie flüchtig hingeworfenen Sätzchen dazu, den 
engen juristischen Horizont der Anfrage zu erweitern; sie 
wollen dem wissenschaftlichen Interesse zu seinem Recht 
verhelfen, was in dem amtlichen, streng an die Anfrage sich 
haltenden Bescheide in den Digesten nur mit jener, der 
Auffassungskraft des wissenschaftlich gebildeten Lesers das 
höchste zumutenden Kurzschrift des Gedankens möglich ist, 
einer Kurzschrift, die der Kommentator der 1.109 D. 35, 1 
20 d. begeistert pries.!) In den Responsen ist eben dafür 
der Nachtrag das gegebene Mittel. Das erste Beispiel dafür 
ist uns bereits in 1.39 pr. D. 10,2 (S. 175 A. 1) begegnet, 
ein anderes bietet 1. 64 pr. D. 36,1 Ar.: A filia petit, ut, si 
liberis superstitibus moreretur, partem eius, quod ad eam 
ex bonis patris pervenisset, quod si sine liberis, universum 
fratri restitueret: quaeritur defuncta ea in matrimonio super- 
stite filla, an heres eius cum parte hereditatis eius quoque, 
quod dotis nomine datum erat, partem restituere debeat. 
Respondit id quod in dotem fuisset non centineri in partem 
hereditatis, quae restituenda est: sed et si ex promissione 
dotis aliquid debitum fuit, aeris alieni loco habendum. Es 


1) So mit Recht die herrschende Meinung. Ältere Scaevolaforscher 
dagegen nahmen, wenn wir Jacobi (de vita et script. Qu. Cerv. Sc. 
Op. 1 150 sq.) glauben dürfen, an, daß Scaevola von Tryphonin 
ironisiert wurde (derisus): eine Vorstellung, die a limine zurückzuweisen 
ist. Tryphonin mochte wohl zuweilen seinen Lehrer in der Sache 
bekämpft haben, aber verhöhnt —? Nimmermehr! (Die Stelle lautet: 
A testatore rogatus, ut acceptis centum nummis restitueret hereditatenı 
Titiae coheredi suae, adita hereditate decessit: similiter et Titia, 
antequam daret centum: quaesitum est, an heres Titiae offerendo 
centum fideicommisso partem hereditatis consequi possit. Respondit 
heredem condicioni parere non posse. Claudius: magno ingenio de 
iure aperto respondit, cum potest dubitari, an in proposito condicio 
esset.) 
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unterliegt keinem Zweifel, daß der Schlußsatz von sed et si ab, 
so juristisch belehrend er ist (die durch Confusion — debitum 
fuit — erloschene Verpflichtung wird bei Berechnung der 
Faleidia kalkulatorisch fortgeführt, c. 6 pr. C. 6, 50)?) über 
das, was gefragt wird, hinausschießt. Es ist eben der ge- 
lehrte Exkurs, bei der späteren Niederschrift des Falls der 
Entscheidung kurz beigefügt. Das gleiche scheint mir hin- 
sichtlich derjenigen Doublette der Fall zu sein, wo, wie wir 
im Anfang sahen, der Responsentext einen im Digestentext 
fehlenden Zusatz aufweist: 1. 38 pr. D. 34,2 3r.=1.18 82 
eod. 22d. Auf den ersten Blick erscheint die Interpolation 
handgreiflich. In Wahrheit ist der Zusatz ein nicht zu ver- 
achtender theoretischer Hinweis auf die cautio de restituendo 
(1.47 82, 84, 1.69 85 D. 30). Das responsum selbst da- 
gegen bezog sich nicht auf den Gegensatz der aufgefundenen 
und unauffindbaren, sondern auf den zwischen individuell und 
generisch bestimmten Sachen. Endlich ergibt der Schluß 
von 1.45 D. 38,1 2r.: si nullam laesionem ex hoc sentiet 
patronus einen sehr guten Sinn, wenn wir an laesio = 
Kränkung, also an unlauteren Wettbewerb denken. Davon 
war in der consultatio nicht die Rede, daher ergeht der 
Bescheid nur: nihil proponi, cur non possit (während der 
ohne diesen Vorbehalt des ausreichenden Sachvortrags er- 
gehende Bescheid non posse prohiberi der Parallelstelle 
1.18 D. 37,14 4r. aus dem Fehlen unmittelbarer Nachbar- 
schaft der Wettbewerber sich erklärt). 

Dagegen führt auf eine andere Spur als die des ge- 
lehrten Nachtrags ein ebenso kurzes nachgeschobenes Sätzchen 
einer anderen Responsenstelle, 1.7 D. 14,5 1r.: Pater filio 
permisit mutuam pecuniam accipere et per epistulam creditori 
mandavit, ut ei crederet: filius ex minima parte patri heres 
exstitit. Respondi esse in potestate creditoris, utrum filium, 
cui credidisset, in solidum an heredes, pro qua parte quisque 
successisset, mallet convenire: sed filius condemnatur in quan- 
tum facere potest. Wer kritisch voreingenommen an die 


ı) Beträgt das väterliche Erbe der Tochter 100, der durch Kon- 
fusion erloschene Teil der dos promissa 80, so erhält der Bruder nicht 
50, sondern 15. Eine collatio dotis kommt nicht in Frage, da die 
Erbfolge eintritt ex iudicio parentis: 1. 3 D. 37, 7. 
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Lektüre der Stelle herangeht, wird geneigt sein, aus dem 
Übergang in die direkte Rede zu folgern, daß die Worte 
sed filius condemnatur in quantum facere potest von fremder 
Hand stammen.!) Es könnte z. B. behauptet werden, daß die 
Kompilatoren die Worte zugesetzt hätten, um die Zuständig- 
keit der Stelle für den Digestentitel 14, 5 zu begründen, 
wofür auch die Ähnlichkeit mit 1.4 pr. eod. ins Feld geführt 
werden könnte. Wie aber, wenn nicht Tribonian den Schluß- 
satz aus 1. 4 ergänzt, sondern umgekehrt Ulpian dort seinen 
Ediktskommentar aus Scaevolas Responsen bereichert hätte? 
Ulpian schrieb: Sed si ex parte non modica sit heres 
scriptus filius, in arbitrio est creditoris, utrum pro portione 
hereditaria an in solidum eum conveniat: sed et hie 
iudex aestimare debeat, ne forte in id quod facere 
potest debeat conveniri. Daß Ulpian mit dem im Druck 
hervorgehobenen Schlußsatz einfach sich wiederholt habe 
(denn kurz zuvor — 1.2 i. f. eod. — hatte er geschrieben: 
item si quis ex minima parte sit institutus, aequissimum 
est causa cognita etiam in hunc dari actionem in id 
quod facere potest), ist nicht anzunehmen; es verbietet 
sich sogar durch das sed et hic, an dessen Stelle Ulpian 
ut diximus oder etwas ähnliches schreiben mußte.?2) So 
werden wir darauf geführt, was schon die Glosse (ad h. v.), ich 
möchte sagen intuitiv, empfand, daß das sed et hic auf die 
Worte pro portione hereditaria sich bezieht.?) Damit, meine 
ich, stimmt nun Ulpians Vorlage, Scaevola, genau überein. 
In der Tat scheint mir hier Scaevola mehr zu bieten, als 
wir nach flüchtiger Lesung vermuten konnten. Ich beziehe 
seinen Satz sed filius condemnatur in quantum facere potest 


1) Salkowski in Glücks Kommentar 49, 625 Anmerkung. — 
2) Offenbar von diesem Gesichtspunkte aus ist Lenel (Paling. II 606 n. 1) 
zur Annahme einer Interpolation des ganzen Komma von sed et hic . 
bis conveniri gelangt. Ich hoffe, die Echtheit im Text alsbald zu 
erweisen. — ?) Für das Sprachliche ist zu vergleichen 1.3883 D. 21,1: 
idem 2 ad ed. aed. cur.: quidquid igitur hie (= illic) diximus, huc 
erit transferendum, 1.48 pr. D.49, 14 Paul.: haec persona. Die Basiliken 
haben &yraüda, sie haben aber auch statt der vox anceps „non ex 
modica parte“ das eindeutige „un &Aaylorov uegovs“, was den Sinn 
der Stelle vollends verschüttet. Vgl. das verwunderte ri yao des 
Scholiasten, Stephanus, bei Heimbach-Zachariae Suppl. 192. 


184 Richard Samter, 


auf beide Hälften der vorangegangenen Alternative und 
nehme an, daß Scaevola, wie nach ihm Ulpian, nicht nur, 
wenn der Sohn aus dem eigenen Vertrag in solidum, sondern 
auch, wenn er als Teilerbe des mandierenden Vaters belangt 
wird, das beneficium competentise für angebracht erklärt 
und zwar aus der Erwägung heraus, daß es unbillig wäre, 
die günstige Lage, die wir bei analoger — auf diese eine 
Neuerung Scaevolas bezieht sich Ulpians Ausführung in 1. 2 
i. ££. — Anwendung des prätorischen Edikts dem ex minima 
parte eingesetzten Sohne zubilligen müssen, ihm nicht auch 
— dies die zweite Neuerung Scaevolas — als Erbe nach 
den besonderen Umständen des Falls („aestimare debeat“ in 
Ulpians späterer Ausführung: 1. 4) zukommen zu lassen. 
Was Justinian mit seiner groß angelegten erbrechtlichen 
Reform zu erreichen trachtete, die Schonung des eine über- 
lastete Erbschaft antretenden Erben, wäre somit hier auf 
andere, bei Erben ohne eigenes Vermögen noch wirksamere 
Weise — beneficium competentiae statt inventarii — schon 
von der klassischen Praxis, wenn auch als schüchtern tasten- 
der Versuch, wofür die höchst hypothetische Ausdrucksweise 
Ulpians das beste Zeugnis ablegt, gewagt worden. 

Ist der Sinn unserer Stelle richtig gedeutet, so kann 
nicht angenommen werden, daß die in indirekter Rede ge- 
gebenen Worte das eigentliche responsum, die in direkter 
beigefügten der gelehrte Nachtrag sind; denn alsdann wäre 
der Bescheid kaum ein solcher zu nennen. So bleibt nichts 
übrig, als anzunehmen, daß die Responsenform hier nur 
die Atrappe ist (wie wir es von fern schon bei |. 48 
D. 38, 2 bemerkten: 8.177 Anm. I), in der Scaevola eine 
in welcher amtlichen Eigenschaft auch immer ge- 
fällte Entscheidung in der Sache selbst dem eigenen 
und dem Gedächtnis der Nachwelt überliefert hat. 

Diese Vorstellung, die sich aus dem bisherigen als 
schattenhaftes Gebilde heraushob, rückt, meine ich, in helleres 
Licht durch eine Responsenstelle, die nach Form und Inhalt 
gleich bedeutsam ist.!) 


!) Anm. der Redaktion. Obwohl die Redaktion den nach- 
folgenden Ausführungen über Scaevolas amtliche Tätigkeit teilweise 
zweifelnd gegenübersteht, hält sie es doch für geboten, dem Herrn 
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L.17 D.33,2 3r.: Quidam praedia rei publicae legavit, 
de quorum reditu quotannis ludos edi voluit, et adiecit: quae 
legata, peto, decuriones, et rogo, ne in aliam speciem aut 
alios usus convertere velitis. Res publica per quadriennium 
continuum ludos non edidit: quaero, an reditus, quos qua- 
driennio res publica percepit, heredibus restituere debeat 
vel compensare in aliam speciem legati ex eodem testamento. 
Respondit et invitis heredibus adprehensa possessione per- 
ceptos fructus restituendos esse et non erogatum secundum 
defuncti voluntatem in alia quae deberentur compensari. 

Die Schwierigkeiten der Stelle sind mannigfach und in 
der Literatur fruchtlos besprochen. Sie betreffen sowohl die 
Form wie den Inhalt. Es ist auffallend, daß im responsum 
ein Umstand erwähnt wird, den der Anfragende gar nicht er- 
zählt hatte: invitis heredibus possessione adprehensa. Momm- 
sen will die Worte in die narratio versetzen, Lenel begnügt 
sich, anzumerken, daß in der narratio etwas ausgefallen sei. 
Schirmer (A. f. d. c. Pr. 84, 38 fg.) muß das Seltsame an- 
erkennen, hält aber eine Emendation nicht für geboten. 
Ebenso schwierig gestaltet sich die sachliche Erklärung. Die 
Frage ist disjunktiv (vel), die Antwort konjunktiv (et-et). 
Wie ist das Verhältnis zwischen beiden zu denken? Die 
Glosse (gl. „quidam“) meint, wenn der Besitz invitis heredibus 
erlangt sei, werde zurückgezahlt, wenn nicht, kompensiert. 
Daß dies sprachlich bei einem so sorgsamen Stilisten wie 
Scaevola unhaltbar ist, bedarf keines Beweises. Erxleben 
(die condictiones sine causa II 280 fg.) legt alles Gewicht 
auf die Anrechnung. Schirmer (a. a. O.) verhält sich merk- 
würdig inkonsequent. Er betont gegen Erxleben ganz zu- 
treffend die Notwendigkeit, bei dem Wortlaut der Antwort 
. zu bleiben. „Die Antwort lautet: Beides (et-et).“ Unmittel- 
bar darauf aber zieht er das eben Gesagte zurück: „Damit 
tritt denn aber auch jedes der beiden vom Juristen geltend 
gemachten Motive in engere Beziehung nur zu demjenigen 
Teile des Gutachtens, dem es direkt beigefügt ist.“ Das 


Verf. der obigen für die Scaevola-Forschung in mehrfacher Beziehung 
sehr beachtenswerten Studie auch in dieser Richtung ee zur 
Darlegung seiner Ansichten zu gewähren. 
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nähert sich doch bedenklich der von der Glosse gegebenen 
Auslegung! Pernice (Labeo IH 35 n. 1) verwertet unsere 
Stelle für seine Lehre von der späten Anerkennung der Er- 
zwingbarkeit des Modus, nimmt Einschreiten der Behörde 
im Verwaltungswege an und scheint gleichfalls nur eins von 
den beiden konjunktiv verbundenen Gliedern, die Restitutions- 
pflicht, für maßgebend zu halten. 

Die eigene Erklärung des Verfassers dieser Abhandlung 
gipfelt darin, daß die seltsame Form unseres responsum als 
Atrappe aufzufassen ist, in der Scaevola über eine nicht 
von ihm begutachtete — in welchem Falle allerdings der 
volle Tatbestand vor der Antwort hätte stehen müssen —, 
sondern über eine von ihm als Richter abgeurteilte Sache 
berichtet, während seine sachliche Entscheidung sich daraus 
erklärt, daß er in bezug auf das interdietum quod legatorum!) 
die Konsequenzen aus dem decretum Marci über die Selbst- 
hilfe zieht. Die Richtung, die der Kaiser einschlug, wird 
innegehalten. Er wollte, abgesehen von den zwischen den 
Parteien sich abspielenden Rechtsfolgen eine poenale Wirkung 
des Friedensbruchs eintreten sehen. Diesen Weg schlägt 
auch Scaevola ein. Die Stadtgemeinde hat sich dem ernst- 
lichen Willen des Testators widersetzt, dafür trifft sie der 
privatrechtliche Nachteil, daß die gezogenen, eigennützig ver- 
wendeten Früchte gegen andere aus derselben Quelle stam- 
mende Zuwendungen aufgerechnet werden; sie hat sich aber 
auch dem Willen des Kaisers widersetzt, dafür trifft sie die 
Strafe der Verwirkung des gewaltsam besessenen, d.i. (da 
die Substanz dem vom Testator gesetzten Zweck nicht ent- 
fremdet werden darf und kein Anlaß vorliegt, der Stadt- 
gemeinde für die Zukunft die Last der Verwaltung abzu- 
nehmen, vgl. „rem publicam — compellendam“: 1.21 83 
D. 33, 1 21d.) der Früchte, die während des vierjährigen 
Besitzes invitis heredibus gezogen wurden.?) 8o verdichtet 


!) Die Spur des interd. qu. l. hatte schon Erxleben gefunden, 
aber nicht verfolgen zu sollen geglaubt. — ?) Darüber, daß mit den 
restitutorischen Interdikten Früchte nicht bloß ex die editi interdicti 
abgefordert werden, vgl. Schmidt, Interdiktenverfahren 40 fg., dessen 
Grundanschauung mir durch die Darstellung UÜbbelohdes bei Glück 
(S. d. B. 43/44 Bd. 2 S. 242g.) nicht widerlegt erscheint. 
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sich das restituere, von dem das genannte Interdikt allein 
spricht, zu einem committi. Genauer ausgedrückt: vor dem 
decretum Marci wäre der Machtspruch des Interdikts in der 
Aufrechnung aufgegangen, nach dem decretum tritt er als 
selbständiges Gebot ihr zur Seite. Denn würde es jetzt bei 
dem privaten Nachteil der Aufrechnung sein Bewenden 
haben, so wäre der Wille des Kaisers nicht erfüllt. Auch 
ohne sein Dekret, auch ohne die gewaltsame Besitzergreifung 
hätte nach dem übrigen Tatbestand die Entscheidung so 
ausfallen müssen, arg. 1.77 831 D. 31 (Kretschmar,. Erb- 
rechtliche Kompensationen 28—69 in der Gießener Fest- 
gabe für Jhering). Er bezweckte aber nichts geringeres als 
eine über die zivilen Folgen hinausreichende Kränkung der 
Rechte des seine Forderung!) gewaltsam Durchsetzenden 
zugunsten dessen, gegen den die Gewalt gerichtet war. Dem 
war Rechnung zu tragen. Scaevola tat es und gab von 
seinem Tun Rechenschaft in einer Darstellung, deren markige 
Kürze uns dem Ausspruch Jacobis zustimmen läßt: in lima- 
tissimis responsis veram solidae iuris disciplinae effigiem non 
sine admiratione intuemur (de v. et ser. Qu. Üerv. Scaerv. 
p- 73). 

Somit liefert 1.17 D. 33, 2 einen Fingerzeig für die 
Biographie unseres Juristen. Scaevola war in hoher amt- 
licher Stellung, Richter an des Kaisers Statt. Denn, wer 
wollte leugnen, daß ein nach der Natur des Falls und vor 
allem nach der Stellung der einen Partei so ungewöhnlicher 
Prozeß vor keinem anderen als dem obersten Richter oder 
seinem Stellvertreter?) geführt werden konnte? 

Bei diesem Stande der Dinge drängt sich die Frage 
auf: Sind auch Spuren einer Tätigkeit als Appellrichter auf 


1) Abermals (vgl. S. 158 Anm.) machen wir die Beobachtung, 
daß Scaevola, obne überhaupt um die vom Testator bei Anordnung 
des Legats gebrauchten Worte sich zu kümmern, ohne weiteres das 
„optimum ius“ zugrunde legt. Vgl. über die Beschränkung des Dekrets 
auf Obligationsverhältnisse J. Schmitt, Selbsthilfe im röm. Privat- 
recht 105. — °®) In 1.21 83 D. 33,1 21d. wird in ähnlichem Fall der 
praeses provinciae als von Anfang an mit der Sache befaßt genannt. 
Die Komplikation, daß die Gemeinde außer der eigennützigen Ver- 
wendung des Vermachten eigenmächtige Besitzergreifung sich zu- 
schulden kommen ließ, liegt dort nicht vor. 
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uns gekommen? Die Frage dürfte zu bejahen sein, wenn 
die im folgenden versuchte Auslegung einer bekannten crux 
Zustimmung finden sollte. L.13 D.5,2 3r.: Titia filiam 
heredem instituit, filio legatum dedit: eodem testamento ita 
cavit: Ea omnia, quae supra dari fieri iussi, ea dari fieri 
volo ab omni herede bonorumve possessore, qui mihi erit 
etiam iure intestato: item quae dari iussero, ea uti dentur 
fiantque, fidei eius committo. Quaesitum est, si soror cen- 
tumvirali iudicio optinuerit, an fideicommissa ex capite supra 
scripto debeantur. Respondi: si hoc quaeratur, an iure 
eorum, quos quis sibi ab intestato heredes bonorumve posses- 
sores successuros credat, fidei committi possit, respondi posse. 
PAULUS notat: probat autem nec fideicommissa ab intestato 
data deberi, quasi a demente. 

Die Schwierigkeiten sind dreifacher Art. Sie betreffen 
1. den Tatbestand (wie kann von querela inoff. test. die 
Rede sein, da doch die Tochter nach anerkannten Rechts- 
grundsätzen als heres ex asse, dem die Falcidia zu Gebote 
stand, von der Querel ausgeschlossen war, Paul. IV 5, 8 5,?), 
2. die verklausulierte Antwort Scaevolas, 3. den Sinn von 
Paulus’ Note. Was den Tatbestand betrifft, so hat man 
teils durch Emendationen, wie filium heredem instituit filiae 
legatum dedit (Cujacius Op. ed. Neap. VI 731), oder ei 
frater centumvirali iudicio optinuerit (Faber Rational. in 
Pand. ad h. l.), teils durch die Annahme des Vorhandenseins 
zweier Schwestern (Glosse, Mühlenbruch bei Glück 35, 370, 
Mayer, Lehre v. d. Legaten 133 n. 8), teils dadurch zu 
helfen gesucht, daß man trotz des „optinuerit“ annahm, es 
sei zu einem rescindierenden Urteil nicht gekommen (Schirmer, 
Arch. f. c. Pr. 81, 135 fg... Was die Frage angeht, wie 
Scaevola zu einer so verklausulierten Antwort gekommen 
sei, so liegt es auf den ersten Blick nahe, anzunehmen, daß 
Scaevola einfach mit seiner Meinung absichtlich hinter dem 
Berge gehalten habe. Diese Ansicht, von den Glossatoren 
(gl. „Titia® und „notat“) in ihrer schlichten naiven Art vor- 
getragen — Paulus reprehendit eum, quare non respondit ad 
propositam quaestionem, et ipse solvit — ist aber schlechter- 
dings unannehmbar; sie würde uns geradeswegs auf den 
Standpunkt Noodts führen, der Scaevola überhaupt die bona 
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fides absprach (Opera, Lugd. Bat. 1760 1,30, 448).!) Schirmer 
(a. a. O.) hat daher den Worten die Bedeutung beigelegt: „Ich 
verstehe Deine Frage nicht.“ Dann wäre aber auch er selbst 
nicht zu verstehen. Denn welcher Jurist wird seiner „Auf- 
zeichnung denkwürdiger Rechtsfälle“ einen Fall einverleiben, 
von dem er gesteht, er wisse nicht, was, der ihn vorlegte, 
eigentlich wolle. Paulus’ Note endlich fällt vollends auf den 
Boden. Wir vernehmen eine regula iuris, ohne das Band, das 
sie mit Scaevolas Entscheid verknüpft, kennen zu lernen, ja 
anscheinend, ohne mit Sicherheit feststellen zu können, ob 
Paulus zustimmt (Mühlenbruch, Unzner, qu. inoff. t. 75) oder 
widerspricht (Fein = Glück 45, 340, Francke, R. d. Noterben 
306 n. 25, Mayer a.a. O.). Paulus steht gleichsam mit ab- 
gewandtem Gesicht an der species facti, mit der er sich 
doch befassen will. Daran ändert nichts die inhaltlich gleich- 
lautende Note Tryphonins, die die Kompilatoren, ohne die 
betreffende Scaevolastelle selbst mitzuteilen, in 1. 36 D. 32 
überliefert haben, und die auch wir getrennt späterhin 
betrachten werden. 

Ich glaube nun, daß, was 1. den Tatbestand betrifft, 
wir weder berechtigt sind, zu emendieren, bloß um eine 
unbequeme Stelle in eine leicht zu verstehende zu ver- 
wandeln, noch den feststehenden Gebrauch der Worte umzu- 
deuten, wie es Schirmer mit dem optinuerit tut, noch endlich 
Scaevola der Nachlässigkeit in der Erzählung zu beschuldigen. 
Vielmehr werden wir festhalten müssen, daß die nicht klag- 
berechtigte Tochter vor dem Hundertmännergericht obgesiegt 
hat, m.a. W., daß ein rechtsirrtümliches Urteil ergangen 
ist. Erinnern wir uns, daß es Laien waren, die dort ent- 
schieden, daß ferner nach dem Zeugnis des jüngeren Plinius 
(Ep. II 6, 33) forensische Beredtsamkeit, überall sonst ver- 
drängt, hier eine Freistätte behielt, ihre fragwürdigen Fähig- 
keiten zu erproben, während anderseits der Prätor, vor dem 
mittelst legis actio sacramento der Rechtsstreit inauguriert 
wurde, nicht die Macht hatte, aus anderen Gründen als 
wegen Mangels der Prozeßvoraussetzungen seine Mitwirkung 


ı) So mag der Anekdotenkrämer Tacitus, so der Schöngeist 
Lichtenberg verdammen! 
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zu versagen.!) Hinsichtlich 2. der verklausulierten Antwort 
Scaevolas scheint mir der einzig richtige Weg, zu einer 
befriedigenden Erklärung zu gelangen, der zu sein, die 
übrigen ähnlich lautenden Bescheide Scaevolas zusammen- 
zustellen und zu vergleichen. Ähnlich verklausulierte Ant- 
worten begegnen uns aber bei Scaevola noch zweimal. 
L. 37 pr. D. 32 18d.: si de legati iure fideique commissi 
quaereretur, secundum ea quae proponerentur nec valuisse, 
quod matri suum legabatur, neque onus fideicommissi pro- 
cessisse, si modo nihil praeterea mater cepisset. L. 88 
D. 46, 3 5d.: respondit, si de eo quaereretur, an iure ea 
solutione argentarii liberati essent, responderi iure liberatos. 
Die Bedeutung ist in beiden grundverschieden. Dort wahrt 
sich Scaevola gegen die Möglichkeit eines Mißverständnisses. 
Er spricht ähnlich, wie ihn Schirmer in unserer Stelle 
sprechen lassen will, ähnlich, aber doch anders. „Wenn ich 
Dich recht verstehe.“ Der Anfragende hatte die quaestio 
ungeschickt gefaßt: quaesitum est, an iure fundum ali 
vendere possit. Ob die Mutter von Rechts wegen verkaufen 
könne, kann der Respondent nicht wissen, er müßte denn 
ihr Rechtsbeistand sein, der alle in Frage kommenden per- 
sönlichen und sachlichen Rechtsbeziehungen der Mutter 
genau kennt, er kann nur darauf antworten, ob sie von 
(theoretischen) Erbrechts wegen verkaufen könne. Die 
Kautel wäre gebildeten Juristen gegenüber unnötig, gegen- 
über den, wie wir sahen, juristisch z. T. sehr niedrig stehenden 
Konsulenten der Digesten geboten. Ganz anders in 1. 88 cit. 
Der Gegensatz, den die verklausulierte Antwort in ihr ver- 
langt, gilt nicht der Ausdrucksweise der quaestio, sondern 
der Richtung. „Du bist mit Deiner Anfrage auf dem 
falschen Wege.* Gegen die Bankiers kann die Tochter 


1!) So treffend Hartmann-Übbelohde, Ordo iudicior. I 440, schwan- 
kend wiederum 452 n. 40a. L.8 $15 D.5, 2 beweist nichts, da nicht 
erhellt, auf welches Stadium der Verhandlung sich das non admittendum 
bezieht. Vgl. auch 1.1 i.f. und 1.6 $1eod. Wlassaks Untersuchungen 
über die Stellung des Magistrats im Legisaktionenprozeß waren bei 
Drucklegung dieses Aufsatzes noch nicht abgeschlossen, seine kurze 
Darstellung bei Pauly, Realencycl. 3,2 v. centumviri 1945 fg., ist dem 
bier eingenommenen Standpunkt nicht entgegen. 
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nichts ausrichten —. Scaevola überläßt es dem Leser, den 
Satz zu vollenden: wohl aber gegen die Mutter. Trifft eine 
dieser beiden Bedeutungen in unserm Falle zu? „Wenn ich 
Dich recht verstehe“ kann unser Satz nicht bedeuten, denn 
was darauf folgt, fällt so gründlich aus dem Rahmen der 
quaestio heraus, daß Scaevola sich einen schlechten Scherz 
erlaubt haben müßte, wenn seinen Worten dieser Sinn unter- 
zulegen wäre. Dagegen gibt die andere Bedeutung guten 
Klang. Das Urteil der Hundertmänner war rechtsirrtümlich. 
Der, sei es wirkliche oder fingierte Fragesteller schreibt: 
Kann dem Bruder durch die Kodizillarklausel geholfen 
werden? Antwort: Durch die Kodizillarklausel? Gemeinhin 
wohl —. Wiederum bleibt dem Leser der Aposiopese über- 
lassen, den Satz zu vollenden: hier aber nur durch Appel- 
lation. So führt: unser Gedankengang in die Streitfrage 
hinein, ob gegen schwurgerichtliche, insbesondere Centum- 
viralurteile Appellation an den Kaiser möglich war. Momm- 
sen, Staatsrecht I 2° 980 fg. hält eine Appellation im 
eigentlichen Sinn für ungangbar und behauptet, der Kaiser 
‚habe eine von seiner Jurisdiktion getrennte ÖOberaufsicht 
über die Centumviral- wie über alle Geschworenenurteile 
ausgeübt, Pernice, Festgabe für Beseler 60, weist gleichfalls 
den Gedanken an eine regelmäßige Berufungsinstanz ab und 
nimmt Einschreiten nur in ganz besonderen Fällen an, Merkel, 
Abhandlungen II 70, läßt die Appellabilität der Centumviral- 
urteile mit Hadrian beginnen, dagegen Zimmern (III 509), 
Rudorff (röm. R.G. II $ 85 n. 13), Savigny (Syst. d.h. r.R. 
6, 294), Puchta (Inst. 1 $ 181), Keller-Wach (C.Pr. $ 82 
n. 989 fg.), Bethmann-Hollweg (Civilproc. II 58), Ubbelohde 
bei Hartmann (Ordo iudicior. I 526fg.), Baron (G.d.r.R. 1, 
431), Schulin (R. Rg. 601), Kipp (Pauly Real. 2, 1 v. appel- 
latio 198 fg.) und Wlassak (R. Processg. 1 218) sprechen sich 
schlechthin für die Möglichkeit der Appellation an den Kaiser 
aus, während Eisele (Z. d. 8.St. 15, 276) unschlüssig ist, Jedoch 
mit der Neigung, in das gegnerische Lager zu gehen. Prüft 
man zunächst das Pandektenmaterial, so wird man zugeben 
müssen, daß 1.27 83, 1.29pr. eod. und 1.5 83 D.49, 1 
schlechtweg von der Appellation der im Verfahren de inoffi- 
‘cioso unterlegenen Partei reden. Daß in allen drei Fällen 
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nicht vor den centumviri, sondern vor dem außerrömischen 
beamteten Richter de inofficioso verhandelt worden sei, da- 
für trifft eben die Gegner die Beweislast. Was aber Sueton, 
Domitian c. 8 betrifft (ius diligenter et industrie dixit, 
plerumque et in foro pro tribunali: extra ordinem ambitiosas 
centumvirorum sententias rescidit), so wird man m. E., gleich- 
viel, ob man mit Mommsen in der hier geschehenen Weise 
interpungiert oder nicht, den Worten extra ordinem im Munde 
eines nichtjuristischen Schriftstellers nicht zuviel Gewicht 
beilegen dürfen, sondern sich an die sachlichen Angaben 
halten müssen und die, meine ich, lauten unmißverständlich: 
„er hob die aus Gunst gefälschten (Ubbelohde) Centumviral- 
urteile auf“. Diesen Worten bemühen sich Pernice und 
Eisele vergeblich, durch grammatische Pressung (Pernice: 
rescidit, nicht rescindebat) oder Umdeutung der feststehenden 
Bedeutung eines Worts (Eisele: reseindere = restitutio in 
integrum) den klaren, für unbefangene Leser zweifelsfreien 
Sinn zu rauben. Domitian hob Centumviralurteile auf, nicht 
anders, wie auch heute Urteile aufgehoben werden: iure 
appellationis. Ob er zuerst von allen Kaisern es tat, ist für 
die gegenwärtige Untersuchung gleichgültig. Nur soviel mag 
den Gegnern zugestanden werden, daß er, wie vielleicht auch 
spätere Kaiser, nur zögernd an die Aufhebung schwurgericht- 
licher Urteile ging, etwas ähnliches kann Sueton mit der 
hybriden Wendung extra ordinem zum Ausdruck haben 
bringen wollen. 

Kehren wir zu unserer Stelle zurück, so scheint nach 
allem vorausgegangenen die Annahme berechtigt, daß Scae- 
vola mit seiner „dunklen Antwort“ die Kassation des Centum- 
viralurteils meint. Bloß meint? Oder die geschehene an- 
deutet? Prüfen wir doch den Wortlaut unseres responsum 
im Zusammenhang der ganzen Stelle, fragen wir uns doch, 
ob seine Form die eines Bescheides auf eine vorgelegte 
consultatio ist! Sie ist es offenbar nicht. Sie ist es sowenig, 
wie es die des responsüm der 1.17 D. 33, 2 war, in dem, 
wie wir sahen, ein vom angeblichen Fragesteller gar nicht 
vorgebrachtes Tatbestandsmoment, der Verstoß gegen das 
decretum Marei, erst erwähnt wird. Wie dort, so hier ist 
die Responsenform nur die Atrappe, in der Scaevola das 
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wissenschaftlich gewürdigte Erlebnis seiner eigenen richter- 
lichen Praxis dem Leser vorführt. Aus ihr ersehen wir das 
Urteil, das Scaevola fällte..e Wir ersehen es durch das 
Medium der Frage, die in Wirklichkeit der gelehrte Ober- 
richter sich selbst vorlegte und beantwortete: „War die 
Kassation zu vermeiden?“ Der zeitgenössische Leser, dem 
Scaevolas Wirken noch lebendig vor Augen stand, konnte 
den Zusammenhang mit einem Blick übersehen, wenn er 
obendrein — ein Paulus war. Darum hält er sich nicht 
lange bei dem Fall selbst auf, sondern wendet sich der 
von Scaevola abgeschöpften Rechtsregel zu, die allein juri- 
stisches Interesse besitzt. 

Es erübrigt zu prüfen, wie zu der hier versuchten Er- 
klärung der 1. 13 der schon erwähnte Torso in 1. 36 D. 32 
(Tryphonins Note ohne Scaevolas Text) sich verhält. Be- 
trifft er ein anderes Ereignis, so scheidet er natürlich aus 
der Erörterung ganz aus. Ist er aber, was mir das Wahr- 
scheinlichere dünkt, Glosse zu demselben Erkenntnis Scae- 
volas, (der Wechsel ins genus masculinum braucht uns nicht 
zu beirren, denn den vollzog Tryphonin auch in l. 16 D. 34, 2 
18d.), so erhält unsere Auslegung an ihr eine Unterstützung. 
Ihr Wortlaut nämlich (nec fideicommissa ab intestato data 
debentur ab eo, cuius de inofficioso testamento constitisset, 
quia crederetur quasi furiosus testamentum facere non potuisse, 
ideoque nec aliud quid pertinens ad suprema eius iudicia 
valet) muß das Bedenken wachrufen, wie denn, da doch die 
Note mit oratio directa beginnt und schließt, und mit einem 
wirklichen, nicht einem theoretisch unterstellten Rechtsfall 
sich beschäftigt, der irrealis in die Nebensätze gelangte. 
Das Bedenken schwindet, wenn wir uns vergegenwärtigen, 
daß mit nichten de inofficioso testamento constitit, mit nichten 
. eredebatur quasi furiosus testamentum facere non potuisse.!) 

’) Ich bin Mommsen und Lenel gefolgt. Der Text der Florentina 
(constituisset) ist der hier vertretenen Auslegung noch günstiger. — 
Dogmatische Würdigung des Rechtssatzes der 1.13 und 36 überschreitet 
den Rahmen dieses Aufsatzes. Doch sei dem Schüler des unvergeß- 
lichen Leipziger Pandektisten folgende Bemerkung verstattet. Wenn 
er über unsern Rechtssatz schreibt ($ 631 n. 9): „er wird in diesen 
Stellen auf den color insaniae gestützt, doch ist dies eine rein Kußer- 
liche Erklärung, da ja die Fiktion nicht unbedingt durchgeführt wird; 
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Der bisherige Gang der Darstellung war im ganzen 
der, daß wir zuerst die Digesten für sich, dann die Responsen 
für sich betrachteten. Es ist jetzt an der Zeit, das Augen- 
merk auf beide zusammen zu richten und alsdann zu ver- 
suchen, den Charakter jedes der beiden Werke endgültig 
festzulegen. Der erste Schritt zu diesem Ziel sei in diesem 
letzten Abschnitt unserer Abhandlung eine Untersuchung 
darüber, in welcher Gestalt die beiden Werke den Kompi- 
latoren vorgelegen haben. Da ergibt sich denn bei näherem 
Zusehen eine überraschende Wahrnehmung: die Kompila- 
toren müssen eine Handschrift benutzt haben, die beides, 
Digesten und Responsen, zugleich enthielt. Anders ausge- 
drückt: die Digesten führten die Responsen mit auf und 
zwar unter Quellenangabe und nur aus dieser stammen 
in unseren Pandekten die gesonderten Inskriptionen der 
Responsen. Die Zitate der libri responsorum geschahen aber 
in jener Handschrift jeweilig bei der denselben Fall be- 
handelnden Digestenstelle, so daß ein und derselben con- 
sultatio authentischer Wortlaut (d.h. Text der digesta in 
unsern Pandekten) und juristische Bearbeitung (d.h. Text 
der responsa) unmittelbar beieinander standen. Die erste 
Spur, die uns auf diese Vermutung bringt, ist die Tatsache, 
daß in einigen Fällen die Doppelstellen in unseren Pandekten 
zu nah beieinander stehen, als daß den vielgescholtenen 
Kompilatoren auch noch diese Nachlässigkeit untergeschoben 
werden könnte.!) Welcher Gesetzeskompilator würde wohl, 


das Innerliche ist der Gedanke, daß die Strenge der Behandlung einer 
als Testament gemeinten Pflichtteilsverletzung durch ihre Konversion 
in ein Vermächtnis nicht soll gemildert werden können“, so fällt es 
schwer, dem Zauber Windscheidscher Sprache zu widerstehen. In- 
dessen, man wird zugeben, daß die Rechtspersönlichkeit eines Bürgers, 
dessen letzter Wille in feierlicher Verhandlung von den versammelten 
Volksgenossen umgestoßen wurde, ex post schwer erschüttert scheinen 
mußte. Insofern behält, wenn man auch nicht den color insaniae auf 
die Spitze treiben darf, da ja dann, wie Marcian 1.2 D. 5,2 richtig 
bemerkt, nicht sowohl Anfechtbarkeit als Nichtigkeit der Willens- 
erklärung anzunehmen wäre, der paulisch-tryphoninische Kommentar 
doch seine Berechtigung. 

1) 1.11 D.20,5 Ir. und 1.14 eod. 6d.; 1.54 D.15,1 1r. und 
1.58 eod. 5d.; 1.2884 $6 D.34,3 16d. und 1.31 $2 $4 eod. 3r.. 
vor allem aber: 1.20 pr. D. 15,3 1r. und 1. 21 eod. 5d. 
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vor die Wahl gestellt, ob er von zwei denselben Fall be- 
treffenden Darstellungen die schwülstige, langatmige oder 
die juristisch filtrierte dem Gesetzbuch einfügen solle, beide 
zu schreiben angeordnet haben und zwar in kurzem Abstand 
voneinander!!) Hier kann nur ein Schreiberversehen vor- 
liegen und dafür wiederum besteht die größte Wahrschein- 
lichkeit, wenn die beiden Stellen leicht miteinander ver- 
wechselt werden konnten, d. h. zusammenstanden. Diese 
Vermutung der handschriftlichen Simultaneität von Digesten 
und Responsen wird m. E. bekräftigt, wenn wir sehen, daß, 
was in den Doppelstellen fremde Zutat ist, beidemal getreu- 
lich wiederkehrt. Das gilt einmal von Interpolationen. 
Wir räumten in den Doppelstellen: 1.25 $1 D.35,2 4r. 
und 1.21 $1 D. 33, 1 22d. das vielberufene nisi — probetur 
als sicher interpoliert ein. Hier sind nun aber die Doppel- 
stellen durch den Abstand zweier Pandektenbücher von- 
einander getrennt, trotzdem weisen sie nicht bloß inhaltlich 
die gleiche Interpolation, sondern auch den gleichen Wort- 
laut der Interpolation auf (wenn wir, was wohl unbedenklich 
ist, das nisi si statt nisi und probaretur statt probetur in 
1.21 als Schreibfehler außer acht lassen). Auf Interpolationen 


ı) Das war der Grund, warum Bluhme die Digesten seiner post- 
papinianischen Masse überwies (Z.f.g. R. 4,310 fg.), ohne freilich zu 
erklären, wie ein 40bändiges, den Namen Scaevolas tragendes Werk den 
Kompilatoren solange verborgen bleiben konnte, um dann in aller Hast 
nicht nur gründlich exzerpiert, sondern auch sorgsam rubriziert zu 
werden, wenigstens, was Dig. lust. XX—L betrifft, während für I-XIX 
die meines Wissens bisher nicht gewürdigte Tatsache, daß in ihnen die 
libri digestorum im Gegensatz zu den ]. responsorum Schritt vor Schritt 
vorwärts gehen (II=1; I/=2; V=3; VII, XI=4; XII, XII, 
XIV, XV=5; XVIl=6; XVII, XIX = 7), darauf schließen läßt, 
daß ihre Benutzung im Lauf der fortschreitenden Lesung erfolgte. Die 
Kompilatoren haben eben anfangs geschwankt, ob nicht die Digesten- 
texte, deren durchschnittliche Minderwertigkeit auch ihnen nicht ent- 
gangen sein wird, nicht gänzlich unbeachtet zu lassen sind. Das 
setzt voraus, daß der Index Flor. nicht vor Beginn der Kompilation, 
geschweige denn, wie Buonamici in seiner Monographie (sull’ indice 
degli autori e dei libri servirono alla compilazione delle Pandette, 
Pisa 1901) nachzuweisen sucht, vor Erlaß der Konstitutionen Tanta und 
Dedit nobis zusammengestellt sein kann. Auf den merkwürdigen Un:- 
stand, daß der Wechsel gerade mit dem Beginn des Umbilicus (XX) 
zusammenfällt, will ich nicht unterlassen hinzuweisen. 

13* 
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ist jedoch diese Erscheinung nicht beschränkt. Auch das, 
was wir nicht anders denn als vorjustinianisches Glossem 
ansprechen können, findet sich bei den Doppelstellen beide- 
mal ein. Wir lesen in den Responsen (l. 93 pr. D. 32 3 r.): 
Lucius Titius testamento suo cavit, ne ullo modo praedium 
suburbanum aut domum heres alienarei: filia eius heres 
scripta heredem reliquit filiam suam, quae easdem res diu 
possedit et decedens extraneos beredes instituit: quaesitum 
est, an praedia pertinerent ad Iuliam, quae Lucium Titium 
testatorem patruum maiorem habuit. Respondit nihil proponi 
contra voluntatem defuncti factum, quo minus ad heredem 
pertinerent, cum hoc nudum praeceptum est. Wer Scaevolas 
Widerwillen, ja Abscheu gegen Begründungen, vollends 
solche, die wirklich billig wie Brombeeren sind, kennt, wird 
das — ich finde keinen anderen Ausdruck — brutal banan- 
sische cum hoc nudum praeceptum est mit Entrüstung von 
sich und von ihm weisen; er würde es selbst dann zurück- 
weisen, wenn es nicht die Antwort Scaevolas auf den Kopf 
- stellte (Scaevola will im Gegenteil den Willen des Erblassers 
respektiert wissen: nihil proponi contra voluntatem de- 
functi factum —). In den Digesten (l. 38 $ 4 eod. 19d.) 
finden wir es nun aber nicht nur wieder, sondern obendrein 
in höchst unglücklicher Stellung (respondi, cum hoc nudum 
praeceptum est, nihil proponi contra voluntatem defuncti 
factum, quo minus ad heredes pertinerent), was gleichfalls 
für die Fremdheit des Zusatzes spricht.!) 


1) Die Genesis des täppischen Kausalsatzes — ein vom „Autor“ 
nicht begriffenes Reskript von Sever und Caracalla — zeigt die ebenso 
geistvoll kommentierte 1. 114 8 14 D. 30 (Marcian. 8 inst.); das ist zu- 
gleich, wie ich festgestellt habe, die einzige Pandektenstelle, in der 
nudum praeceptum noch vorkommt. Gegen die Urheberschaft der 
Kompilatoren, an die man wegen der Übereinstimmung mit 1. 114 zu- 
erst denken könnte, spricht die plumpe Mache. Nuda admonitio 
wäre den (27) übrigen mit nudus gebildeten Quellenausdrücken (voluntas, 
traditio, consensus, conventio, pactum, pactio, pollicitatio, proprietas, 
possessio, jus Quiritium, solutio, nomen, res, ministerium, ratio [non 
facit debitorem], usus, scientia, indulgentia, promissio und repromissio 
[i. e. cautio sine satisdatione], n. et imaginaria venditio, sermo, laus, 
factum, interrogatio, contestatio [domicilium re et facto transfertur, non 
nuda contestatione 1.20 D. 50,1], vacatio (1.138 81 D. 50, 5]) ähnlich 
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Diese wörtlich gleichlautenden Interpolationen und Glos- 
seme der Doppelstellen nun wären doch offenbar ein höchst 
merkwürdiger, kaum erklärlicher Zufall, wenn Digesten und 
Responsen zweierlei, dagegen ganz natürlich, wenn sie je- 
weilig eng verbunden waren, wobei es gleich ist, ob wir 
annehmen, daß die, wie wir sahen, oft genau übereinstim- 
menden Bescheide Scaevolas in den beiden Stellen nur ein- 
mal gegeben waren, sodaß die einmalige Einschiebung sich 
mit Notwendigkeit auf beide Lesarten erstreckte, oder ob 
wir zweimalige Aufnahme der Bescheide annehmen, da auch 
dann das Einschiebsel aus der Art seiner räumlichen Unter- 
bringung als auf beide eng verbundenen Parallelstellen ge- 
münzt erkannt werden mußte. 

Somit stellt sich die unter dem Namen der Digesten 
gehende Sammlung als ein spätes Unternehmen dar, das ge- 
samte bis dahin bekannte literarische Material über Scaevola 
als Praktiker mit den in der Hofkanzlei lagernden Anekdota 
(den rohen Aktenstücken) zusammenzufassen. Daß Scaevola 
überhaupt ein beliebtes Arbeitsfeld der pseudowissenschaft- 
lichen Bestrebungen der Verfallzeit war, lehrt Symmach. 
ep. 3, 23 (ad Marinianum): tenet te eruditio Scaevolarum, 
dum forenses rabulas pervigil doctor instituis: quare accurre 
perniciter, ut feriarum reliquiae laboris fastidium tergeant, 
vel certe, si tibi ergastuli istius amor tantus est, adesto 
inpiger, ut ad dicendum promptior revertaris (Seeck). Dirk- 
sen (hinterl. Schr. 1, 159 Sanio) zweifelt, ob die Stelle von 
wissenschaftlicher oder praktischer Beschäftigung zu ver- 
stehen sei. Mir will eine Verschmelzung beider als das 
Richtige erscheinen: unwissenschaftliche Ausnutzung der 
Klassiker — denn, wenn auch Symmachus die drei Scaevola 
gekannt haben mag, so denkt er doch zweifellos an Cervi- 
dius zunächst — für die niederen Zwecke einer auf den 
Stand des Handwerks gesunkenen Praxis. Insonderheit aber 
das den Kompilatoren vorliegende, Digesta Scaevolae be- 


gewesen, nudum praeceptum ist eine contradictio in adiecto, die ich 
denen nicht zutraue, deren Befähigung zu geschickter Verfälschung 
feststeht. Auch konnte ein Glossem vom Schreiber der 1. 38 leichter 
übersehen und nachträglich irgendwo eingeschoben werden, als eine 
Interpolation. 
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titelte Buch erweist sich als Nachschlagewerk, das sich die 
Aufgabe stellte, den „ganzen Scaevola“ (als Praktiker) seinen 
Lesern zu bieten, sodaß für sie der Besitz der einzelnen 
früheren Sammlungen entbehrlich war. Es hieß soeben: der 
früheren Sammlungen. In der Tat ist nicht anzunehmen, daß 
die libri responsorum die einzige von dem oder den Heraus- 
gebern vorgefundene und benutzte Sammlung waren. Das 
ergeben schon die von Tryphonin kommentierten Fälle, die 
bis auf einen, 1.88 $ 12 D. 31, sämtlich unter den Digesten 
geführt werden. Aber auch andere Spuren führen uns zu 
der Vermutung, daß außer den libri responsorum noch andere 
juristisch wertvolle Sammlungen benutzt wurden. Es be- 
gegnet uns erstlich eine Anzahl Stellen (im Buch III de 
legatis z. B. sind es die $$ ultimae!) der leges 37, 38, 101), 
die an juristischer Knappheit der Erzählung den besten 
Stellen aus den libri responsorum nicht viel nachstehen. Von 
der zuletzt genannten hat schon Jörs 8. 1993 hervorgehoben, 
daß sie sogar noch kürzer gehalten ist, als die Variante aus 
Paul. lib. 2 ad Vit. (1. 78 $ 3 eod.). Sodann haben wir drei 
Stellen, die mit „Scaevola respondit* beginnen, worauf ein 
mehr oder weniger generalisierend gehaltener Satz in direk- 
ter Rede folgt, was durchaus ungewöhnlich sowohl für die 
digesta wie responsa ist: 1.41 $ 13 D. 32 31 d. (mit Note 
von Tryphonin), 1.78 D. 36, 1 19d., 1.243 D. 50, 16 19d. 
Bedeutsam ist ferner eine Stelle (die einzige aus Digesten 
und Responsen), in der der Name des nicht als Partei an 
der Sache beteiligten Konsulenten angegeben ist, während 
bekanntlich bei den Responsensammlungen der übrigen 
Juristen der Absender der consultatio häufig, in brieflicher 
Anrede sich nennt: es ist der uns anderwärts (vgl. Jörs 
a.a. 0.) bekannte, als Konsular unter Commodus getötete 


') Ein merkwürdiges Zusammentreffen! Ich enthalte mich weit- 
. gehender Schlüsse daraus. Für einen Zufall kann ich es nicht halten. 
Von den übrigen (außerhalb von Buch III de leg.) vorhandenen tadellos 
erzählten Fällen seien folgende wegen ihres auch sachlichen Interesses 
hervorgehoben: 1. 15 D. 20, 6 6d. (ohne quaestio!) und die angesichts 
eines bekannten Kindesunterschiebungsprozesses nicht des pikanten 
Reizes entbehrende 1.4 D. 25,4 20d. L.47 D. 22,1 9d. enthält ein 
responsum ohne narratio und quaestio. 
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Lareius Euripianus (so wohl mit Mommsen, Krüger und Jörs 
statt Largius Eurippianus zu lesen) der 1.21 84 D. 33,1 22d. 
Endlich sind in drei Stellen nicht sowohl Bescheide Scaevolas 
als Reskripte der Kaiser genannt: 1. 3pr. D. 2, 15 1d,, 
1.29 pr. D. 22,3 9d., 1.24 D. 50,1 2d.') 

Fassen wir alles bisher Gesagte zusammen, so dürften 
für die Digesten folgende Ergebnisse als sehr wahrscheinlich 
gelten: 1. Sie sind ein posthumes, der Epigonenzeit ange- 
höriges Nachschlagewerk. 2. Ihr Inhalt ist bunt: a) es ist 
ihr eine schon vorhandene Sammlung, die libri responsorum, 
einverleibt, und zwar unter steter Quellenangabe; b) andere 
Sammlungen sind gleichfalls, aber namenlos in sie verarbeitet, 
darunter diejenige, die die mit Tryphonins Noten versehenen 
Fälle enthielt; c) die eigene literarische Leistung der Heraus- 
geber war eine zwar Bienenfleiß erfordernde, juristisch aber 
nicht eben hoch stehende Kompilatorenarbeit. Sie haben 
kritiklos, wie es scheint, alle Scaevolas Namen tragenden 
amtlich aufbewahrten Bescheide veröffentlicht, und zwar 
— dies ist das Mühevolle, unsere Bewunderung Heraus- 
fordernde ihrer Arbeit — unter Gegenüberstellung der je- 
weihg über denselben Fall in der bedeutendsten früheren 
Sammlung, den libri responsorum, vorfindlichen gekürzten 
Darstellung.?) Was dagegen ihre oder ihrer Leser ureigen- 
sten Geisteserzeugnisse, die banausischen Begründungen be- 


1) Doch bleibt hinsichtlich der ersten beiden die Frage offen, ob 
nicht das pr. zu $1 gehört und ein Fall (törichten) Zitierens von 
Reskripten vorliegt. Vgl. 1.87 83 84 D.31. Insoweit, d.h. hinsicht- 
lich der Zugehörigkeit des pr. zu $ 1, hätte Risch, die Lehre vom Ver- 
gleich $ 14 n. 15, was 1.3 cit. angeht, richtig gesehen, wenn er auch 
hinsichtlich der sachlichen Erklärung von dem Standpunkt aus, daß 
auch die narratio und quaestio von Scaevola herrühren, fehlgreifen 
mußte. — ?) Dagegen ist die Scheidung nach Materien nicht ihr Ver- 
dienst, diese fanden sie vielmehr schon vor. Vgl. über die Beamten a 
commentariis, die mit der Sichtung der im kaiserlichen Staatsarchiv auf- 
bewahrten Urkunden betraut waren, Hirschfeld, Die kaiserlichen Ver- 
waltungsbeamten, 2. Aufl. 325. Es erübrigte nur, die einzelnen Materien 
in der Reihenfolge der libri responsorum zu ordnen. Daß diese die 
des Edikts oder der Systematik der Julianischen Digesten gewesen, ist 
nicht zu erweisen. Girard, Nouv. Rev. hist. 28, 140. Ist übrigens die 
indirekte Rede der Bescheide das Werk der Herausgeber oder wurden 
sie von Scaevola in dieser Form erteilt? Ich möchte mit aller Be- 
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trifft, die den Bescheiden Scaevolas zuzufügen hie und da 
für gut befunden wurde, so ist es überflüssig, Worte der 
Kritik an sie zu verschwenden. 

Nachdem wir den Charakter der unter denn Namen 
Scaevolas gehenden libri digestorum festgestellt zu haben 
glauben, wenden wir uns der Betrachtung der in ihnen ver- 
arbeiteten Sammlungen zu, von denen die libri responsorum 
und die aus den mit Tryphonins Noten versehenen Fällen 
bestehende uns allein kenntlich gemacht sind. Wir be- 
sprechen zunächst die letztere. Sie besteht sowohl aus ganz 
und gar von Scaevolas Hand herrührenden, in Form fingierter 
Anfragen gehaltenen Aufzeichnungen über Fälle seiner causae 
cognitio als auch aus wirklichen consultationes. Jenen gehören 
der bereits besprochene Torso in 1.36 D.32 und 1.88 D. 46, 3 
(D.Jur.-Ztg. IX Nr. 21 8.1018; 1.2 D. 1,12?) an, möglicher- 
weise auch der Torso in 1.26 D. 34, 9. Alle übrigen Fälle 
sind consultationes. Ihr hervorstechendes Kennzeichen ist, 
daß sie in der Regel ganz wie die Masse der übrigen als 
Stücke der libri digestorum inskribierten Fragmente die 
consultatio in ihrem ganzen Umfang wiedergeben. Also wäre 
Tryphonin nur das Vorbild jener Epigonen gewesen? Ver- 
dienten sie dann den herben Tadel? Hier gilt das Wort: si 
duo faciunt idem, non est idem. Zunächst und hauptsächlich 


stimmtheit das letztere behaupten und zwar aus stilistischen Gründen. 
Man muß die Sprache der Bescheide der libri digestorum in ihrer Ge- 
samtheit auf sich wirken lassen, um zu erkennen, daß sie zu dem 
stilistischen Bilde Scaevolas nur eben in dieser Form passen. Neben- 
bei ersetzte das dem Bescheid vorangehende Scaevola respondit die 
Unterschrift. 


ı) Paulus libro singulari de officio praefecti urbi: adiri etiam ab 
argentariis vel adversus eos et in pecuniariis causis potest. Dazu ist 
zu vergleichen Hist. Aug. Marc. 11, 10: habuit secum praefectos, quorum 
et auctoritate et periculo semper iura dictavit; usus autem est Scae- 
vola praecipue iuris perito. Wenn der Jurist, dessen sich der Kaiser 
bei der Rechtsprechung vorzugsweise bediente, nicht Präfekt war, 
was an Geltung verbleibt noch dem semper des ersten Satzes? (Periculo 
erweckt die Vorstellung beamteter, d.h. nicht bloß konsiliarisch, 
sondern in verantwortlicher Stellung praktisch tätiger Juristen. 
Mommsens, von Jüngeren ungeprüft angenommener Übersetzung: „nach 
deren Entwurf“ — Staatsr. II2° 1121 n.1 — kann ich ohne philo- 
logische Beglaubigung nicht beitreten.) 
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verrät die Auswahl der Stücke den feinen Kopf, den geschulten 
Juristen. Sodann war die nähere Ausführung der Bescheide 
Scaevolas in einer Anzahl Stellen nur möglich, wenn dem 
Leser der gesamte Inhalt der consultatio mitgeteilt wurde. 
Denn erstlich ist es nicht allzuselten bei Scaevola, daß er an 
ein einziges vom Anfragenden oder vom Testator gebrauchtes 
Wort das ganze Gewicht der Entscheidung hängt: ich ver- 
weise in dieser Beziehung auf das reserventur in 1. 16 
D. 34,2 18.d. (eine Stelle, die zum völligen Verstehen beider 
noch des Allegats von 1. 18 D. 50, 17 — vgl. Windscheid I 
889 n.8,9 — bedarf), auf das debuerit in 1.28 87 D. 34,3 
16 d. (der gleiche Grund der Entscheidung liegt beiläufig in 
l. 19 pr. D. 40,5 24d. vor), auf das aequis portionibus in 
1.32 $S ı D.33,2 15d. Ferner betreffen einige Noten 
Tryphonins Fälle ausweichender Antwort (iudicem aestima- 
turum): es ist klar, daß, wenn Tryphonin uns hier zeigen 
will, warum Scaevola nicht antworten konnte, der authenti- 
sche Wortlaut vonnöten war. Diese Stellen sind 1.15 81 
D. 34,1 18d. und 1.28 $3 D.34,3 16d. (hier ist mit 
Schulting ad h. Il. Ausfall von „Claudius“ anzunehmen). End- 
lich aber liebt es Scaevola, in einer Antwort zwei zu geben: 
eine für jedermann hörbare, an der der Anfragende sich 
genügen lassen kann, und eine nur dem Ohr des in seiner 
Wissenschaft bewanderten Juristen wahrnehmbare; aber ge- 
rade hier bedarf es der Kenntnis des kontrastierenden Partei- 
vortrags. Ohne diesen hätte Tryphonin seinen trefflichen 
Kommentar zu Scaevolas lakonischem non posse in I. 82 
D. 36, 1 5d. uns nicht geben können, ohne diesen wäre sein 
Panegyricus in 1. 109 D. 35, 1 20 d. (magno ingenio de iure 
aperto respondit) uns unverständlich. Wie in allen diesen 
Stellen Tryphonin die consultatio nicht aus juristischem Un- 
vermögen, wie seine Nachahmer, sondern mit wohlberechneter - 
Wirkung unverändert ließ, so hat er umgekehrt dort, wo 
lediglich die Bereicherung der Wissenschaft, nicht die Kunst 
des Antwortens zu zeigen war, die überflüssigen tatsäch- 
lichen Angaben weggestrichen, wie wir aus 1.41 $13 D. 32 
31 d. entnehmen können, ja, es will mich nicht unmöglich 
bedünken, daß auch die übrigen mit Scaevola respondit be- 
ginnenden, einen generalisierenden Satz in direkter Rede 
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wiedergebenden Stücke (1. 78 D.36, 1 19d., 1.243 D. 50, 16 
19d.) von Tryphonin zusammengestellt sind, der der ad- 
notatio in ihnen sich gänzlich enthielt. Ich beschließe diese 
kurze Charakteristik der Tryphoninschen Sammlung mit 
einer Ehrenrettung des nachdenklichen und pietätvollen 
Schülers, indem ich die Worte quia lucrum facere ex tutela 
non debet in 1.58 pr. D. 26, 7 11d. für ein von den Kom- 
pilatoren Justinians irrtümlich als seine Note angesehenes 
Glossem erkläre. Der „Rechtsfall“ ist uns bereits bekannt, 
wir zählten ihn unter den puerilia der Digesten an erster 
Stelle auf (s. 8.169). Dem Geschmack bei der Auswahl 
entspricht der Esprit in der „Begründung“.!) Die Unecht- 
heit verrät schon das „Claudius Tryphoninus“: in allen 
übrigen (20) Noten schreibt Tryphonin: „Claudius“. Dieser 
Umstand spricht auch gegen die Annahme, daß etwa die 
Kompilatoren hier einer Interpolation den Anschein einer 
klassischen Note geben wollten, während er unsere Annahme 
unterstützt, wenn anders das Lob bibliophiler Zitierfreudig- 
keit mit Recht den Männern Tribonians gespendet wurde 
(Mommsen, Z.d. 8.8t. 22, 7). 

Die abschließende Betrachtung der libri responsorum, 
der wir uns jetzt zuwenden, erstreckt sich auf ihre Zu- 
sammensetzung und ihre Veröffentlichung. Von ihrer Zu- 
sammensetzung gilt das gleiche wie von der Tryphoninschen 
Sammlung: den als imaginarium quoddam responsum (um 
einen von Gaius auf die Mancipation angewandten Aus- 
druck zu variieren) eingekleideten Aufzeichnungen über Fälle 
eigener Kognition?) stehen wirkliche consultationes gegenüber. 


1) Die übrigens nicht einmal sauber abgefaßt ist, denn es handelt 
sich um negotiorum gestio, nicht mehr um tutela. — ?) Für die Er- 
kennung der imaginaria responsa, die ihren verschwiegenen Reiz teils 
der den Leser versuchenden Eironeia Scaevolas, teils dem auch in den 
libri responsorum des Gardepräfekten Papinian wahrnehmbaren Streben 
verdanken, das eigene Ich als handelnde Person zurücktreten zu lassen, 
ist der Vorbehalt des ausreichenden Sachvortrags (secundum ea quae 
proponuntur —, nibil proponi cur non —, nihil proponi cur —) nur ein 
negatives Hilfsmittel: die ihn enthaltenden Stellen scheiden von vorn- 
herein aus. Außer den ausführlich besprochenen Stellen, 1.7 D. 14, 5, 
1.17 D. 38,2, 1.13 D.5, 2 verdienen noch besondere Erwähnung 1. die, 
einen den eigenen Freigelassenen denunzierenden Patron nach erfolgter 

Freisprechung seines Erbrechts verlustig erklärende 1.48 D. 38, 2 2r. 
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Daß in diesen der Anfragende gemeinhin in der Ausdrucks- 
weise gebildeter Juristen zu uns spricht, wissen wir bereits, 
ebenso, daß Abstufungen in der Benutzung der consultatio 
als Vorlage zu erkennen sind, Abstufungen, die den Wert 
der juristischen Bearbeitung bald höher, bald geringer er- 
scheinen lassen. Desgleichen ist bereits auf das Vorkommen 
gelehrter Anhängsel in den Antworten hingewiesen. Hier 
ist nur noch einer ähnlichen Erscheinung in den narrationes 
zu gedenken: der leichten Retouchen, die Scaevola gelegent- 
lich im Tatbestand vornahm, um dem Fall reicheren juristi- 
schen Inhalt zu geben. Wir können diesen Vorgang aus 
der Vergleichung zweier Paare von Doppelstellen erkennen: 
1.24 D. 49, 1 5r. gegenüber 1.64 D. 42,1 25d. und 1.54 
D. 15,1 1r.!) gegenüber 1. 58 eod. 5d. Im Tatbestand 
beider Responsenstellen findet sich ein Novum gegenüber den 
Digesten, in 1. 24 bona fide condemnatus?), in 1. 54 filio- 
familias uni ex heredibus. Scaevola zeigt in beiden Fällen 
sein Responsum, das er in Wirklichkeit auf den allgemein 
gestellten Tatbestand erteilte, als selbst für den von ihm 
eingeschränkten passend. „Auch wenn der negotiorum gestor 
im Glauben an sein Recht verurteilt ist, hat er doch 
Zwischenzinsen von Erlaß des Urteils erster bis zu dem 
zweiter Instanz zu zahlen.“?) „Auch wenn der mit Prälegat 
eines Sklaven bedachte Erbe der Haussohn des Verstorbenen 


(sie und die 1.13 cit. weisen hinsichtlich der Amtsstellung Scaevolas 
auf die gleiche Spur wie 1.88 D.46,3, arg. 1.183 D.48,16, 1.3 $1 
D.1,15, 1.1810 D. 1,12 bzw. Dio 52, 21), 2. 1.88 pr. D. 31 3r., deren 
zuerst von Schirmer (A. f. c. Pr. 79, 224) hervorgehobene prozessuale 
Schwierigkeiten unter Zugrundelegung von 1.4 81 D.49,1 sich be- 
heben lassen. 


!) Vgl. zu dieser Stelle Schirmer, Arch. f. d. c. Pr. 78,31fg. — 
2) Ob das vel tutor vel curator von den Kompilatoren stammt, möchte 
ich, obwohl überwiegende Gründe für die Bejahung mit der herrschen- 
den Meinung sprechen, offen lassen. — ®) Scaevola steht mithin im 
Gegensatz zu Modestin: Tutor condemnatus per appellationem traxerat 
exsecutionem sententiae. Herennius Modestinus respondit eum qui de 
appellatione cognovit, potuisse, si frustratoriam morandi causa appel- 
lationem interpositam animadverteret, etiam de usuris medii temporis 
eum condemnare: 1.41 D. 22,1 3r. (Imaginarium responsum? Daß 
Modestin Scaevolas Schreibweise bewußt nachahmte, lehrt 1.32 87 
D. 26, 7). 
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war, steht doch nicht gegen ihn den Miterben actio de 
peculio zu, wenn der Sklave Schuldner seines Herrn ge- 
wesen.“ Was ein anderer Schriftsteller durch langatmige 
Exkurse zum responsum ausgeführt hätte, erreicht Scaevola 
durch Einfügung eines einzigen Worts in die narratio. — 
Was die Frage der Veröffentlichung betrifft, so ergeben die 
libri responsorum kein klares Bild. Daß Ulpian sie kannte 
und benutzte, haben wir bereits bei Betrachtung der 1.7 
D. 14,5 gesehen. Das gleiche trifft auf Papinian!), viel- 
leicht sogar Maecian (s. 8, 205 Anm.) zu. Aber auf der 
andern Seite muß die Tatsache, daß sie von keinem Juristen 
als Werk Scaevolas, geschweige denn mit Angabe einer 
Buchzahl, zitiert werden, befremden. Auch die Verschieden- 
artigkeit in der Bearbeitung der einzelnen consultationes 
könnte auffallen. Und so wäre es nicht aus dem Wege, 
wenn der Zusammenhang, den schon Jörs a. a. O0. 8. 1993 
zwischen den libri responsorum und Paulus’ libri ad Vitellium 
annahm, uns geradezu zur Herausgeberschaft Paulus’ über- 
haupt führe, wie ja auch die beiden einzigen paulinischen 
Noten, 1.13 D. 5,2 und 1.26 D. 40, 9 in den Responsen, 
nicht in den Digesten auftreten. Trotzdem möchte hier 
Zurückhaltung geboten sein. Erstlich erregt der große Alters- 
unterschied Bedenken, vollends, wenn wir annehmen, daß 
Maecian sie noch las. Sodann, wo die Grenze zwischen 
innigem persönlichen Verhältnis von Lehrer und Schüler und 
literarischem Anteil ist, wird immer schwer zu bestimmen 
sein; dafür bieten Julian und Sextus Caecilius ein lehrreiches 
Beispiel. In unserm Falle gäbe zur Beantwortung dieser 
Frage auch eine solche Untersuchung keine verläßlichen 
Resultate, die sich zum Ziel setzte, nachzuweisen, wo etwa 


!) Arg.1.28 D.16, 3. Caecilius Candidus, Bankier (Mitteis, 2. d. 
S.St. 19, 209, Cuq, Inst. 2, 395) also gewerbsmäßiger Vermittler des 
Geldumlaufs, hat entweder, seine Ankündigung wahrmachend, das Geld 
des Kunden auf dessen Namen angelegt und haftet dann als Geschäfts- 
führer auf die einkassierten Zinsen, oder es für sich arbeiten lassen 
und haftet dann aus dem prima facie depositum. Die Entscheidung 
aus den in der Urkunde gebrauchten Worten ist überhaupt echt scae- 
volisch, hier wird sie zur Waffe gegen verschmitzte Geschäftsleute. 
Papinian (1. 24 eod.) trat nur in seine Fußstapfen. 
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in den libri responsorum die Bescheide gemäß den nach 
ihrem Erteilen ergangenen kaiserlichen Verordnungen er- 
gänzt oder berichttgt erscheinen. Wir haben in den libri 
digestorum eine solche Adaptierung seitens derKompilatoren 
wahrgenommen (1.40 $7 D.40, 7), sie betraf den Satz mora 
libertatibus fieri nequit. Hier dürfte nun die Frage am 
Platz sein, ob diese Rechtsregel dort, wo sie in den libri 
responsorum auftritt, nachträglich, sei es durch Textverände- 
rung oder Note eingefügt, oder von Scaevola selbst bereits 
berücksichtigt ist. Für eine solche Untersuchung kommt 
hauptsächlich die 1.41 D.40,5 4r. in Betracht. In ihren 
8S 1, 5, 12 wird der neuen Rechtsregel zweifellos gedacht: 
in $ 12 mit der ganzen Herrlichkeit Scaevolascher Kürze 
(man muß für den Styl und damit für das Verständnis 1. 26 
D. 40,9 4r. für die Sache Maecians Ausführung in 1.55 
D. 40, 4') heranziehen), dagegen in 8$ I und 5 in ähnlicher, 
in ein längeres Kolon mit quidem und verum zerfließender 
Form, wie in der als interpoliert erkannten Digestenstelle 
1.40 cit. Natürlich läge der gleiche Verdacht auch hier 
nahe. Trotzdem möchte ich zunächst hinsichtlich 8 1 die 
Echtheit mit aller Bestimmtheit behaupten. Kurz sein kann 
selbst ein Scaevola nicht, wo die Sache es verbietet, außer- 
dem erscheint mir die Diktion (das prägnante repraesentan- 
das libertates, die Wucht der syntaktischen Verbindung 


!) Scaevola geht hier noch über die mora heredis hinaus. Daß 
Maecian, dessen libri fideicommissorum mit Unrecht wegen einer ledig- 
lich das vertraute Verhältnis zu Antoninus Pius andeutenden Stelle 
(1.42 D.40,5) zu Lebzeiten des Kaisers angesetzt werden, mit dem 
huc iam decursum est auf Scaevolas Entscheidung anspielt, dünkt mich 
das Wahrscheinlichste. An ein kaiserliches Reskript zu denken, ver- 
bietet die unpersönliche Fassung. Ob aber Maecian von der Ent- 
scheidung Scaevolas erst aus dessen libri responsorum oder privatim 
Kenntnis hatte, ist zweifelhaft. — Die Frage nach der Unversehrtheit 
der javolenischen Ausführungen in 1.28 pr. D. 40, 7 kann hier nur 
aufgeworfen werden. Desgleichen muß ich mir ein Verfolgen der ge- 
schichtlichen Entwicklung der zu Ulpians Zeit als vollendete Tatsache 
erscheinenden Gleichstellung der Statulibertät mit den bedingten 
Legaten hinsichtlich der Frage der Defizienz der Bedingung — die 
einzelnen Statulibertätsfälle scheinen ursprünglich nicht auf gleichem 
Fuß behandelt, sondern nach der wirtschaftlichen Tragweite der 
konkreten Bedingungen differenziert gewesen zu sein — versagen. 
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studium non solventis ei rei paratum, ut libertatibus mora 
fieret) Scaevolas würdig. Aber auch hinsichtlich $5 kann ich 
von Interpolation nichts ‚entdecken, im Gegenteil beweist die 
Echtheit der Ausdruck fideicommissa libertas, der in der von 
Scaevola angewandten kaiserlichen Konstitution (1. 30 $ 16 
D. 40,5) vorkam. Somit hätten die Kompilatoren, was die 
Form der Interpolation der Digestenstelle betrifft, Scae- 
volas verwandte Responsentexte nur nachgeahmt, was sich 
mühelos erklärt, wenn unsere Annahme richtig ist, daß sie 
Digesten und Responsen in einer und derselben Handschrift 
lasen, simultan nach Materien geordnet. Überblicken wir 
nun die 1.41 D. 40,5 im ganzen, so ist das Ergebnis: in 
keinem Paragraph ist die neue Rechtsregel von Scaevola 
unberücksichtigt geblieben. Aber damit ist für die Frage 
der Herausgeberschaft nichts gewonnen, denn hätte Scaevola 
etwa die Responsen erst nach M. Aurels Tode veröffentlicht, 
(was freilich durch nichts bewiesen ist, da das von Hirschfeld 
— Hermes 12, 142 — angeführte Moment unsicher ist, weil 
Hirschfeld selbst zugesteht, der Ausdruck praefectus legionis 
komme gelegentlich schon früher vor, bevor er unter Sept. 
Severus technisch wurde) so wäre ganz natürlich, daß er 
die antiquierten Fälle wegließ, und zu demselben Ergebnis 
gelangen wir, wenn wir annehmen, daß die Veröffentlichung 
bei Lebzeiten des Kaisers, aber nach der genannten Kon- 
stitution erfolgte. Was aber andere kaiserliche Verordnungen 
betrifft, so habe ich nirgends eine Spur in den libri respon- 
sorum gefunden, die darauf deutete, daß eine Erwähnung 
neuen Kaiserrechts in der betreffenden Responsenstelle erst 
nachträglich geschah. 

So ist das Ergebnis durchaus negativ. Ich meine aber, 
daß wir die Frage des Veröffentlichens als eine nebensäch- 
lichere getrost auf sich beruhen lassen können; denn daß 
das, was uns aus den libri responsorum überliefert ist, zum 
weitaus größeren Teil von Scaevola nicht bloß entschieden, 
sondern auch in seinem ganzen Umfang (narratio, quaestio, 
responsum) von ihm niedergeschrieben wurde, daran kann 
kein Zweifel sein. Nur das eine möchte ich aussprechen, daß 
ein Anteil Tryphonins auch nur in Form der adnotatio mir 
höchst unwahrscheinlich und insbesondere die 1.88 812 D.31 


Das Verhältnis zwischen Scaevolas Digesten und Responsen. 207 


erratisch vorkommt.!) Tryphonin hat aus den Aufzeichnungen 
Scaevolas alle oder einzelne imaginaria responsa seiner Samm- 
lung einverleibt und selbständig kommentiert. Im übrigen 
ist er seine eigenen Wege gegangen. Kommt er dabei in 
die Lage, Aufzeichnungen Scaevolas, z. B. die gelehrten 
Nachträge zu benutzen, so tut er es in einer Weise, die 
durchaus erkennen läßt, daß er der Herausgabe jener Auf- 
zeichnungen fremd gegenüberstand. Z2.B. 1.80 $88—9 D. 36, 1 
21 d.: et alias de eodem facto consultus ita respondit —.?) 
Für den Schluß dieser Abhandlung habe ich die Be- 
sprechung einer nicht allgemein bekannten (s. jedoch Graden- 
witz, Interpolationen 178 fg.) Doublette aufgespart, weil sie 
wie ein Paradigma das Gefundene erläutert und bestätigt: 


L. 19 pr. D. 33, 1 17d.: 


Titia herede Seia scripta usumfructum 
fundi Maevio legavit eiusque fidei com- 
misit in haec verba: a te, Maevi, ex 
reditu fundi Speratiani praestari volo 
Arrio Pamphilo et Arrio Sticho ex 
die mortis meae annuos sescentos quo- 
tannis, quoad vivent. Quaesitum est, 
cum Maevius annua alimenta praesti- 
terit, post mortem autem eius fundus 
ad heredem Titiae pleno iure redierit, 
an alimenta ex fideicommisso Pamphilo 
et Sticho debeantur. Respondi nihil 
proponi, cur debeant praestari ab here- 
dibus Titiae, cum ab usufructuario ali- 
menta relicta sunt. Idem quaesiit, an 


L.20 82 D.34,1 3r.: 


Titia usumfructum 
fundi legavit Maevio 
eiusque fidei commi- 
sit, utex reditu fundi 
praestaret Pamphilo 
et Sticho annuos 
centenos nummos, 
quoad vivent: quae- 
ro,an mortuo Maevio 
heres alimenta de- 
beat. Respondit nihil 
proponi, cur debeant 
praestari ab herede 
Titiae: sed nec ab 
herede legatarii, nisi 


1) Mit der Möglichkeit, daß Digestenstellen in Responsentexten 


stehen oder diese in jenen, muß vom Standpunkt der Simultaneität 
beider stark gerechnet werden. Ein völliges quid pro quo liegt in 
den Doppelstellen 1.28 $4 D. 34,3 [16d.] = 1.31 $ 4, 85 eod. [3r.] 
vor. — ?) Die hier allegierte Responsenstelle scheint mir 1. 64 pr. eod. 
zu sein (S. 181fg.), wobei wir aber das de eodem facto nicht wörtlich 
nehmen müßten. Der Sinn der ganzen Note wäre: Die von Scaevola 
anderwärts hierüber entwickelten Grundsätze führen „auf den hier 
vorliegenden Fall angewandt“ (secundum id quod supra responsum est), 
zu den und den Konsequenzen. 
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L.19pr. D.33,1 17d:  |L.2082D.34,13r.: 


ab heredibus Maevii legatarii prae- | id testator manifeste 
standa sint. Respondit nihil (Mommsen: | probetur voluisse eti- 
nec) ab herede legatarii, nisi testatorem | am finito usufructu 
manifeste probetur voluisse etiam finito | praestari,simodo id, 
usufructu praestari, si modo id, quod | quod ex usufructu 
ex usufructu receptum esset, ei rei | receptum esset, ei 
parandae sufficeret. rei praestandae suf- 
ficeret. 


Was den ersten Teil (bis zum ersten respondit in 1. 19) 
betrifft, so wird der Leser mit Genuß verfolgen, wie die so 
redselig vorgetragene narratio und quaestio im Responsen- 
text aufs knappste zusammengezogen und statt des Über- 
maßes konkreter Angaben (fundus Speratianus, Arrius Pam- 
philus, Arrius Stichus, annuos sescentos) allgemeine, typische 
gesetzt sind (fundus, Pamphilus, Stichus, centenos nummos). 
Sodann erhellt, daß im Responsentext die zweite Frage 
(idem quaesiit) wegblieb und ihr responsum sogleich dem 
der ersten beigefügt wurde, genau so, wie wir es S. 180 hin- 
sichtlich der 1.88 8 13 D. 31 3r. (sed nec ipsum legatarium 
legatum petere posse) vermuteten. In dem „cum ab usu- 
fructuario alimenta relicta sunt“ erkennen wir unschwer ein 
dem „cum hoc nudum praeceptum est“ oder „quia lucrum 
facere ex tutela non debet“ ebenbürtiges Glossem, das der 
justinianische Schreiber der 1.20 übersah, und vollends in 
dem Schlußsatz mit nisi erblicken wir das bereits (8. 179) 
gewürdigte emblema Triboniani, dessen fast wortgetreues 
Vorkommen bei so erheblichem Umfange in zwei nicht be- 
nachbarten Pandektenstellen unsere These der handschrift- 
lichen Simultaneität der Digesten und Responsen bekräftigt.!) 


1) Auf einen kleinen textkritischen Gewinn, der aus der hier 
mitgeteilten Doublette erwächst, kann ich mir nicht versagen, hinzu- 
weisen. Es muß natürlich im ersten responsum der 1. 19 heißen, wie 
in 1.20 steht und die Sache fordert: ab herede Titiae; es verhält sich 
damit ebenso wie in 1.38 $4 D.32 19d. (=1.93 pr. eod. 3r.), wo 
gleichfalls im responsum irrtümlich der Plural steht. — Haben auch 
Werke anderer Juristen den Kompilatoren in Form von „Textausgaben 
mit Parallelstellen“ vorgelegen? Die Kontroverse Bluhme- Hofmann 
aufzurollen, ist hier nicht der Ort, doch verweise ich kurz auf die 
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Antinomie 1.6 $1,1.7 D.18,7. Ebensowenig kann in extenso auf die 
Frage eingegangen werden, welche Folgerungen aus den hier ge- 
wonnenen Ergebnissen in bezug auf Umfang und Art der Fortdauer 
des ius respondendi in nachhadrianischer Zeit zu ziehen sind. Nur 
einige Punkte bitte ich anführen zu dürfen. Wie man auch den 
unübersichtlichen Bericht des Pomponius (1.2 849 D.1,2) auffassen 
mag, soviel geht aus dem bündigen Zeugnis des Dio Cassius (52, 21) 
klar hervor, daß noch in severischer Zeit die Präfekten und der Stadt- 
präfekt insbesondere neben der richterlichen eine umfangreiche be- 
scheidende Tätigkeit ausübten. Dazu kommt noch eins und dieser 
Gesichtspunkt ist vielleicht mehr als billig in den Hintergrund ge- 
treten: Wäre nicht die gesamte (richterliche und konsultative) Rechts- 
pflege der Kaiser bei langdauernder Abwesenheit von Rom, z. B- 
während der Marcomannen- und Partherkriege Marc Aurels, zu einem 
Stillstand, zum völligen iustitium, gekommen, wenn nicht die Lücke 
durch die vikariierende Tätigkeit der höchsten kaiserlichen Beamten 
ausgefüllt wurde? Erinnern wir uns, daß iurisdiktionelle Vertretung 
des abwesenden Oberhaupts recht eigentlich der Zweck der in Augustus’ 
bzw. Tiberius’ Regierungszeit fallenden Einführung der Stadtpräfektur 
war, für die bekanntlich das einstige republikanische Amt gleichen 
Namens das Vorbild abgab (Pomp.: quotiens proficiscuntur [scil. magi- 
stratus], unus relinquitur, qui ius dicat: is vocatur praefectus urbi 
$ 33 l. c., vgl. Tac. Ann. 6, 11). Von dem im Vorstehenden kurz 
skizzierten Standpunkt aus würde sich somit Hadrians Reform nicht 
als Abschaffung, sondern als Lenken des ius respondendi in feste 
administrative Bahnen darstellen. Die Form seines abschlägigen 
Bescheides an jene viri praetorii, die das ius respondendi in der alten 
Weise erbitten zu können glaubten, wäre daher nur ein urbanes aurare 
pilulam gewesen, das unter dem Lob freier, lediglich auf die innere 
Autorität sich stützender Respondententätigkeit die Abgeneigtheit des 
Kaisers kundgibt, staatlichen Stempel solcher Tätigkeit gegenüber 
anderen Personen als den höchsten Beamten zu gewähren. Dagegen 
die Darstellung von Gai. 1, 7 dürfte mit Puchta, Inst. 1 $ 117, auf die 
literarische Überlieferung, auf den in den gelehrten Schriften und 
Sammelwerken niedergelegten wissenschaftlichen Schatz zu beziehen 
sein. Zum Schluß verweise ich auf eine merkwürdige Mischung von 
consultatio und cognitio: L. 24 D. 48,10 22d.: Aithales servus, cui 
testamento Betiti Callinieci per fideicommissum libertas et portio here- 
ditatis relicta erat ab his, qui ex undecim portionibus heredes erant 
instituti, professus est indicium apud Maximillam filiam testatoris ex 
parte duodecima heredem scriptam: se posse probare falsum testamen- 
tum Betiti Callinici. Et apud magistratus interrogatus & Maximilla 
professus est probaturum, quemadmodum falsum sit factum testamen- 
tum. Et cum in crimen falsi subsripsisset Maximilla in scriptorem 
testamenti et Proculum coheredem, acta causa praefectus urbi falsum 
testamentum non esse pronuntiavit et Maximillae partem duodecimam 
a fisco cogi iussit. Quaesitum est, an Aithaleti libertas et fideicom- 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVII. Rom. Abt. 14 
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missum post haec facta debeantur. Respondit secundum ea quae 
proponerentur deberi. Scaevola hätte nach dem decretum Pii über 
den testamentarisch Freigelassenen, qui testimonio suo infringere volu- 
erit testamentum (1.5 $ 15 D. 34,9) die vorgelegte Frage verneinen 
müssen. Seine Entscheidung rechtfertigt sich nur unter der Annahme, 
daß die Hauptverhandlung, deren Einzelheiten ihm nicht mitgeteilt 
zu werden brauchten, anders verlief: z.B. Aithales zog zurück. (Ist 
die Maximilla mit der ‚„filia® der 1.1385 $4 D. 45,1 5r. identisch?) 


VI 
Zu Horaz Serm. II, 1, 74ff. 


Von 
Herrn Privatdozenten Dr. jur. Stephan Braßloff 


in Wien. 


quidquid sum ego, quamvis 
infra Lucili censum ingeniumque, tamen me 
cum magnis vixisse invita fatebitur usque 
invidia et fragili quaerens inlidere dentem 
offendet solido. nisi quid tu docte Trebati 
dissentis. “equidem nihil hinc diffindere possum 
sed tamen ut monitus caveas, ne forte negoti 
incutiat tibi quid sanctarum inseitia legum. 
si mala condiderit in quem quis carmina ius est 
indiciumque.’ esto, si quis mala: sed bona siquis 
iudice condiderit laudatus Caesare? si quis 
opprobriis dignum latraverit, integer ipse 
solventur risu tabulae, tu missus abibis". 


Horaz eröffnet die Publikation des zweiten Buches der 

sermones mit einer Apologie seiner bisherigen literarischen 
Tätigkeit. In einem von ihm fingierten Zwiegespräch mit 
dem berühmten Juristen Trebatius bekundet er seinen durch 
die errungenen Erfolge gefestigten Entschluß, auch weiterhin 
die Satirendichtung zu pflegen, unbekümmert um alle An- 
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würfe, welche gegen die Tendenz und ästhetische Bedeutung 
des ersten Buches erhoben worden waren. Er wisse sehr 
wohl, sagt Horaz am Schlusse des Gedichtes, daß er, was 
Talent und Besitz anlangt, hinter Lucilius weit zurückstehe; 
aber das eine müsse die ihm feindliche Clique, wenn auch 
sehr mit Widerwillen zugeben, daß seine Poesie ihm Zugang 
zu den besten Männern seiner Zeit verschafft habe und diese 
Anerkennung verleihe ihm Kraft und Mut zu energischer 
Abwehr der Gegner. Der Jurist Trebatius, um seine Meinung 
befragt, stimmt diesen Ausführungen des Dichters bei, emp- 
fiehlt ihm aber bei den persönlichen Angriffen, in seinen 
Satiren recht vorsichtig zu sein, damit nicht etwa einer seiner 
Gegner gegen ihn einen Prozeß anstrenge und er sich eine 
Verurteilung wegen mala carmina zuziehe.!) Horaz findet 
(in seiner Erwiderung) die Warnung des Trebatius gerecht- 
fertigt, wenn die carmina wirklich mala seien; wie aber, 
wenn die angeblichen Schmähgedichte nach dem Urteil des 
Caesar bona sind, wenn die in ihnen enthaltenen, angeblich 
ehrverletzenden Behauptungen der Wahrheit entsprechen, 
der Verfasser selbst ein integrer Charakter ist, dem bei der 
Abfassung des Gedichtes jedwede verleumderische Absicht 
fernliegt? Dann allerdings, meint Trebatius, müsse der 
Prozeß für den Dichter eine günstige Wendung nehmen und 
er als Sieger aus demselben hervorgehen. 

Über Sinn und Tragweite der Worte solventur risu 
tabulae im Schlußvers der Satire herrscht seit jeher Streit 
unter den Philologen und Rechtshistorikern. Im Folgenden 
sollen zunächst die bisherigen Interpretationsversuche vor- 
geführt und dann die eigene Erklärung begründet werden. 


I. 

1. Eine ältere, auch von neueren Gelehrten noch ver- 
tretene Auffassung ?) versteht unter tabulae das Podium, auf 
welchem die subsellia für die Richter aufgestellt sind. Diese 
tabulae „brechen unter der Erschütterung des von Horaz 


1) Die Ausdrücke mala carmina und bona carmina sind nach der 
Intention des Dichters einerseits im ästhetischen, andererseits im 
juristischen Sinn aufzufassen. — ?) So noch Kießling, Q. Horatius 
Flaccus Satiren II (Berlin 1886) p. 130. 

14* 
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erwähnten risus zusammen, sie werden auseinandergelacht“. 
Diese Auffassung trifft gewiß nicht das Richtige. Hervor- 
ragende Horazforscher heben mit Recht hervor, „daß diese 
Erklärung abenteuerlich und des feinen Dichters unwürdig 
seit), und „daß eine so schwülstige Ausdrucksweise dem 
Dichter nicht beigelegt werden könne“.?) Diese Auslegung 
verkennt übrigens ganz, daß tabulae bei der Mannigfaltigkeit 
seiner Bedeutungen im Munde des Trebatius nur im juristi- 
schen Sinne. aufgefaßt werden kann. 

2. Andere Interpreten ?) verstehen unter “tabulae’ die 
lex duodecim tabularum; tabulas solvere soll also der poetische‘ 
Ausdruck für severitatem legum minuere (frangere) sein. 
Diese Auffassung findet ihre Stütze darin, daß Trebatius 
kurz vorher (v. 81) den Dichter auf das Zwölftafelrecht, 
welches mala carmina mit Strafe bedroht, verweist. Diese 
Erklärung mutet dem Dichter einen recht seltsamen Ge- 
danken zu: Der für Horaz’ Gegner unglückliche Prozeß endet 
damit, daß das Gesetz (!) im vorliegenden Falle außer Kraft 
gesetzt wird! Auch diese Interpretation muß als unzutreffend 
abgelehnt werden; es sind gewiß nicht die abstrakten leges, 
sondern etwas, was mit dem Prozesse in näherer Verbindung 
steht, worauf das solvere (tabulas) sich bezieht. 

3. Nach einer anderen Auslegung *) sind unter den tabulae 
die tabulae iudiciariae, die Stimmtäfelchen der Richter im 
Prozesse wegen mala carmina gemeint. Die Vertreter dieser 
Ansicht fassen den Schlußvers meist dahin auf, daß die sen- 
tentiae iudicumr leniores, mitiores werden. Auch diese Inter- 
pretation ist unmöglich; denn im Privatprozeß, in welchem 
nach der Voraussetzung des Trebatius die gegen Horaz 
gerichtete Anklage zur Entscheidung gelangen soll, wird 
nicht per tabellas, sondern mündlich abgestimmt.>) 


1) Gottfried Hermann in Philologus IV p. 626. — ?) Lucian 
Müller, Q. Horatii Flacci sermonum et epistularum libri 1. Teil (Wien 
1891) p.155. — 3%) Z. B. Dillenburger, Q. Horatii Flacci opera 
omnia ed. V (Bonn 1867) p. 413; Mewes, Q. Horatius Flaccus 2. Bd. 
(Berlin 1892) p. 159 f. und dort Zitierte; Lucian Müller 2.0. — 
+) So Gesner, Q. Horatii Flacci sermones (Leipzig 1815) p. 426; 
Orelli, Q. Horatius Flaccus II (1844) p. 252. — 9) m. Ztschr. d. 
Sav.-Stift. Rom. Abt. XVII p. 334. 
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4. Von Erman!) ist behauptet worden, daß die tabulae 
die Prozeßformel darstellen, also die Urkunde, in der der 
Prätor am Schlusse des Verfahrens in iure den Geschworenen 
ernennt und ihm in gedrängter Kürze die Instruktion für 
die Entscheidung des Rechtsstreites erteilt. Diese Aus- 
legung erblickt in unserer Stelle einen Beweis für die mehr- 
fach bestrittene Annahme?) der Schriftlichkeit der formula. 
Der Dichter, meint Erman, könne hier nur an die Prozeß- 
formel denken, denn eine andere verschlossene und ver- 
siegelte Prozeßurkunde gäbe es nicht. Die Formel wird 
unter Lachen eröffnet; es ist der Inhalt der Prozeßformel, 
ganz besonders der demonstratio, was die Heiterkeit des 
Geschworenen erregt und ihn veranlaßt, den beklagten 
Dichter sofort freizusprechen. | 

Auch gegen die Richtigkeit dieser Deutung erheben 
sich gewichtige Bedenken. Man kann gegen sie allerdings 
nicht einwenden, daß unsere Stelle sich nicht auf das Formu- 
larverfahren, sondern auf den Prozeß vor dem kaiserlichen 
Hofgericht beziehe.?) Es ist m. E. auch vollkommen richtig, 
daß die obligatorische Schriftformel das charakteristische 
Kennzeichen des Formularprozesses ist, wodurch dieser sich 
vom Legisaktionenprozeß unterscheidet. Unbegreiflich ist 
nur, wie die bloße Einsichtnahme in die Formel das Lachen 
des iudex erregen und den sofortigen Freispruch des Be- 
klagten herbeiführen soll. In der Formel ist ja der Tat- 
bestand nur in allgemeinen Zügen kurz angegeben. Das 
nähere Detail lernt der Geschworene erst durch die Vorträge 
der Parteien und ihrer Beistände kennen. Überdies, wenn 
die ganze Klage wirklich von vornherein so unsinnig war, 
so hätte der Prätor doch einfach die actio denegieren 
müssen.*) Der eigentlich Blamierte wäre demnach der Ge- 
richtsmagistrat und nicht der Ankläger. Damit fehlt aber 
dem Gedichte die witzige Pointe. 


1) 2.2.0. p.334f. — ?) Für unbewiesen halten die obligatorische 
Schriftlichkeit Kübler, Ztschr. d. Sav.-Stift. Rom. Abt. XVI p. 179; 
Trampedach in der unten N.4 zitierten Abhandlung und neuer- 
dings Schloßmann, Litiscontestatio p. 23ff. — °) Darüber s. unten 
p.215f. — *) Trampedach, Ztschr. d. Sav.-Stift. Rom. Abt. XVII 
p. 141f. 


214 Stephan Braßloft, 


5. Eine fünfte Ansicht versteht unter den tabulae die 
Satiren selbst, das Buch, welches das inkriminierte Schmäh- 
gedicht enthält.!) Die Vertreter dieser Lehre sind .aber, 
soweit es sich um die Auslegung des Ausdruckes „solventur 
risu tabulae“ handelt, verschiedener Meinung. 

a) G. Hermann?) übersetzt: „Man wird lachend dein 
Buch aufschlagen und dich gehen lassen“. Aber mir 
scheint diese Übersetzung, wiewohl sie H. für „allein an- 
ständig“ hält, nicht sehr glücklich gewählt. In dem solvere 
(libprum, tabellas) ist ein liberare a sigillo et vinculis ent- 
halten. Hält man sich dies gegenwärtig, so erhebt sich 
sofort die Frage, warum das Buch versiegelt ist, was wieder 
auf eine andere Erklärung hinweisen würde. 

b) Nach Trampedach ?) bedient sich der Dichter hier 
des Tropus der Personifikation, er betrachtet die Bücher 
selbst als Angeklagte, sie sind es, welche in einem objektiven 
Verfahren zunächst freigesprochen werden (solventur für ab- 
solventur). Eine solche Personifikation würde nun gewiß 
zu der dramatischen Darstellung in unserer Satire vortrefflich 
passen. Aber Schloßmann*) hält es mit Recht für ge- 
schmacklos, zugleich von der Freisprechung der Bücher und 
des Dichters zu reden. Es ist auch von ihm richtig be- 
merkt worden, daß Horaz hier die tabulae und die Person 
des Dichters mit Nachdruck einander gegenüberstellt, was 
ganz unverständlich wäre, wenn er von der Absolution der 
carmina und zugleich des Verfassers reden wollte. 

c) Meutzner°) denkt an eine nach erhobener Anklage 
erfolgte, provisorische Beschlagnahme der inkriminierten 
Schriften; sie wird aufgehoben (tabulae solventur), nachdem 
durch Richterspruch konstatiert ist, daß das angebliche Pas- 
quill in Wirklichkeit kein Schmähgedicht ist. Dieser Ansicht 
hat bisher die notwendige Grundlage gemangelt, denn für 
eine vorläufige Beschlagnahme im Privatdeliktsprozesse — 
und daß ein solcher gemeint sei, ist mit Rücksicht auf Horaz’ 
Worte ius iudiciumque von Meutzner angenommen worden — 
gibt es in den Quellen keinen Beleg. Eine solche Grund- 

!) So schon Zeune in Gesner-Zeune a. a. O0. — ?) Philologus IV 


p. 626. — ®) a.a.0. 142f. — *) Rhein. Mus. f. Philolog. N. F. 59. Bd. 
p. 636 ff. — ®) Jahrb. f. class. Philolog. X. Bd. p. 810. 
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lage, ohne die eine Diskussion über die obige Auffassung 
von vornherein ausgeschlossen ist, hat Schloßmann!) zu 
schaffen gesucht, der aus dem Wortlaute der Stelle die not- 
wendige Voraussetzung eines Öffentlich-rechtlichen Kriminal- 
prozesses deduzieren zu können glaubt. Schl. erkennt als 
richtig an, daß die Worte ius iudicium auf einen Zivilprozeß 
hindeuten, bei welchem die Instruktion des Verfahrens durch 
den Prätor, die Entscheidung durch den Geschworenen er- 
folgt; denn einem Juristen in den Mund gelegt müssen sie 
unbedingt im juristisch-technischen Sinne aufgefaßt werden. 
Aber auch die Worte iudice Caesare müssen in streng juri- 
stischer Bedeutung verstanden werden: es wird in der Ant- 
wort des Dichters nicht ein privatdeliktisches Streitverfahren, 
sondern ein öffentlich-rechtlicher Strafprozeß vor dem kaiser- 
lichen Hofgericht vorausgesetzt. Während also Trebatius 
an einen dem Dichter drohenden Privatprozeß denke, fasse 
Horaz den Fall ins Auge, daß über die angeblichen Schmäh- 
gedichte in einem Kognitionsprozeß auf Grund öffentlicher 
Anklage entschieden wird. Augustus habe, so werde vom 
Dichter vorausgesetzt, für die Dauer des Strafverfahrens die 
provisorische Beschlagnahme der unter Anklage gestellten 
Gedichte verfügt; sie wird aufgehoben, wenn bewiesen wird, 
daß das malum carmen tatsächlich ein bonum ist. Auch 
diese Interpretation ist m. E. unzutreffend. In unserem Falle 
kann unmöglich an ein Verfahren vor dem kaiserlichen Hof- 
gericht gedacht werden. Es ist ja mehr als zweifelhaft, 
ob ein solches Gericht schon zur Zeit der Abfassung der 
Horazischen Satire bestanden hat?); jedenfalls aber findet in 
dieser wegen mala carmina kein öffentliches Kriminalver- 
fahren statt.?) Aber auch, wenn dies der Fall wäre, die 
Schloßmannsche Erklärung bleibt noch immer unmöglich. 
Trebatius sagt nach dieser Auslegung: „Wenn jemand ein 
Pasquill verfaßt hat, so kommt er vor das Geschworenen- 
gericht“. Nach Schl. antwortet darauf der Dichter: „Das 


!) in dem p. 214 N.4 cit. Aufsatze und in seinem Buche über die 
Litiscontestatio p. 283 ff. — ?) Nach Lucian Müller a.a. 0. p.142 ist 
das Gedicht gegen das Ende des Jahres 30 v. Chr. verfaßt. — °) Vgl. 
Mommsen, Röm. Strafrecht p. 800 und 801 Anm. 43, wo eine der- 
artige Auffassung von vornherein mit Recht abgelehnt wird. 
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ist richtig, er kommt vor den Geschworenen und wird ver- 
urteilt, wenn er mala carmina gemacht hat; wie aber, wenn 
im Kaisergericht seine Gedichte als bona erklärt worden 
sind?“ Horaz würde also im ersten Teil der Alternative 
(Verurteilung durch den iudex) auf den Gedankengang des 
Juristen eingehen, im zweiten Teile aber ihn plötzlich ver- 
lassen. Bezieht man aber auch die erste Alternative auf 
den Kognitionsprozeß, so ist die Schloßmannsche Auffassung 
noch immer höchst bedenklich. Zunächst würde völlig un- 
entschieden bleiben, wie der Dichter. sich den Ausgang 
denkt, wenn das Verfahren über Begehren des unmittelbar 
Verletzten eingeleitet worden ist. Noch schwerer fällt aber 
in die Wagschale, daß bei der Schloßmannschen Annahme 
der Prozeß nicht auf eine Blamage der Gegner des Dichters, 
sondern des princeps hinausläuft; denn eine solche ist es 
zweifellos, wenn der Kaiser die Beschlagnahme der Gedichte 
verfügt und nachträglich erklären muß, daß sie nicht be- 
leidigenden Inhaltes seien. Die Blamage ist umso größer, 
wenn, wie doch angenommen werden muß, der princeps die 
Satiren vor der Beschlagnahme gelesen hat. Der risus der 
Anwesenden wäre nichts anderes als eine Verhöhnung des 
Richters im kaiserlichen Hofgericht. 

Gegen alle (sub 5) angeführten Erklärungen spricht über- 
dies noch der Umstand, daß das Wort tabulae zur Zeit des 
Horaz nirgends in der von ihnen angenommenen Bedeutung 
(tabulae = Buch im literarischen Sinne) gebraucht wird. Tram- 
pedach vermutet, daß derartige Schmähgedichte auch noch in 
späterer Zeit auf Holztafeln geschrieben und öffentlich aus- 
gestellt wurden, um ihnen so eine größere Publizität zu sichern. 
Dies mag bei wirklichen Pasquillanten Usus gewesen sein, für 
einen Dichter wie Horaz, der sich freundschaftlichen Verkehres 
mit den gebildetsten Männern seiner Zeit rühmt, wird man 
einen solchen pöbelhaften Publikationsmodus wohl kaum 
annehmen können. Schloßmann glaubt, daß Horaz sich hier 
eines archaistischen Ausdrucks, vielleicht aus metrischen 
Gründen bediene; man spreche noch im vierten Jahrhundert 
von tabulae testamenti, wiewohl damals die Sitte, die letzt- 
willigen Verfügungen auf Wachstafeln niederzuschreiben, ab- 
gekommen war. Schloßmann hätte noch auf den codex 
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accepti et expensi und den codex rationum hinweisen können, 
für welche in den Quellen der späteren Zeit die Ausdrücke 
tabulae accepti et expensi, tabulae rationum mehrfach be- 
gegnen; aber die von ihm hervorgehobene Verwendung des 
Wortes tabulae gehört einem ganz bestimmten Sprachge- 
brauch, nämlich dem juristischen, an. In diesem Sinne muß 
das Wort tabulae in der Schlußbemerkung des Juristen 
Trebatius aufgefaßt werden. Von dieser Voraussetzung wird 
bei einem neuerlichen Erklärungsversuch auszugehen sein. 


H. 


Erman bezieht, wie oben erwähnt wurde, die tabulae 
auf die Prozeßformel, weil sie die einzige Prozeßurkunde 
ist, welche im Geschworenenverfahren vorkommt. Diese 
Behauptung ist aber, sofern das Beweisverfahren in Betracht 
kommt, unrichtig. Bekanntlich werden im attischen Prozesse 
die Zeugen häufig nicht unmittelbar vom erkennenden Ge- 
richte einvernommen. Der gewöhnliche Vorgang ist der, 
daß die Partei, welche sich im Prozesse auf die Aussage 
eines Anderen berufen will, sich zu dem letzteren begibt 
und ihn in Gegenwart von udorvoes verhört. Das Ergebnis 
der Einvernehmung wird sohin schriftlich fixiert und die 
Urkunde in Gegenwart der Zeugen versiegelt. Diese &xuao- 
zvoia wird als Beilage den Prozeßakten angeschlossen, wobei 
jene udorvoes die Identität des Inhaltes der Urkunde mit 
der Aussage des Abwesenden zu bestätigen haben.!) Der 
gleichen Ausnahme von dem Prinzip der Mündlichkeit und 
Unmittelbarkeit begegnen wir auch im Quästionenprozeß der 
späteren, römischen Republik (und im Strafprozeßrecht der 
Kaiserzeit).) Vermutlich beruht sie auf dem Einflusse des 
griechischen Rechtes, wie ja überhaupt das Geschworenen- 
gericht unter magistratischem Vorsitz griechischen Mustern 
nachgebildet sein dürfte.?) 

Diese in Urkundenform redigierten Aussagen werden 
als tabulae oder tabellae*), mit Rücksicht darauf, daß die 


1) Meier-Schömann, Attischer Prozeß II p.879. — 2) Mommsen 
a.2.0. p.41l. — °) Hitzig in Ztschr. f. schweizer. Strafrecht XIII 
p. 202. — *) Quintil. iust. V, 7,1,2; Cic. in Verrem I, 128; II, 7, 20; 
V, 39, 102. 
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Urkunden versiegelt sind, als tabulae signatae bezeichnet !), 
die Aufnahme eines solchen Zeugnisses wird in tabulas referre 
genannt. Der Inhalt dieser schriftlich fixierten Zeugenaus- 
sagen (testimonium, testatio, testificatio) besteht in republi- 
kanischer Zeit regelmäßig in einer laudatio des Angeklagten), 
in einer von einer angesehenen Persönlichkeit zu dessen 
Gunsten abgegebenen, lobenden Äußerung. Daneben werden, 
wie die Cluentiana ?) und die Verrinen *) zeigen, auch Aussagen 
über Tatsachen in den testimonia fixiert. Die tabulae werden 
gewöhnlich nach Einleitung des Prozesses aufgesetzt, doch 
kommt es auch vor, daß sie (von dem, der ein Interesse 
an der Feststellung einer Tatsache hat) aus Gründen der 
Beweissicherung, gewissermaßen als Beweis zum ewigen 
Gedächtnisse, ohne Rücksicht auf einen zur Zeit obschweben- 
den Prozeß aufgenommen werden, ut contra crimen, si 
quando opus esset, hac testificatione uteretur.°) Die Fäl- 
schung einer solchen testificatio unterliegt krimineller Be- 
strafung.*) 

In der Kaiserzeit (und schon am Ende der Republik) 
ist diese Art der Beweisführung (per tabulam) sehr häufig 
in den Gerichten zur Anwendung gelangt und Tacitus”) be- 
zeichnet es als einen für die Entwicklung der Beredsamkeit 
bedeutsamen Vorzug der alten Zeit, daß die Zeugen testimonia 
regen in iudiciis non absentes nec per tabellam dare, sed 
coram et praesentes dicere cogerentur. Hadrian®) hat dann 
in einer Entscheidung das Zeugnis per tabulam als unzu- 
reichend erklärt; daß es aber dennoch auch noch in der 
späteren Zeit des Prinzipates in den befreiten Gerichten als 
reguläres Beweismittel anerkannt wurde, zeigt ein Fragment 
aus Paulus lib. 2 responsorum (Dig. 3, 2, 21 pr.), welches für 
uns deshalb von besonderem Interesse ist, weil es sich 
hier ebenso wie in unserer Harazstelle um einen Injurien- 
prozeß handelt: 


2) Ascon. in Scaur. p.28; Valer. Maxim. VI, 2,5; Tacitus dial. 36 
u.a.m. — ?) Cic. ad fam. I, 9, 10; Ascon. in Scaur. l. c.; Valer. Maxim. 
l.c.; Dio 40,55. — ?) Cic. pro Cluent. 60,168. — * 2. B. Cic. in 
Ver: 11, 7,20. — ®) Cic. in Verr. V, 39, 102. — °) Dig. 48, 10, 1 pr. — 
?) dial. 36. — °) Callistr. Dig. 22, 3, 5, 9. 
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Lucius Titius erimen intendit Gaio Seio, quasi iniuriam 
passus, atque in eam rem testationem apud praefectum 
praetorio recitavit: praefectus, fide non habita testationis, 
nullam iniuriam Lucium Titium passum esse a Gaio Seio, 
pronunciavit. Quaero an testes, quorum testimonium repro- 
batum est, quasi ex falso testimonio, inter infames habentur. 
Paulus respondit, nihil proponi, cur hi, de quibus quaeritur, 
infamium loco haberi debeant: cum non oportet ex sen- 
tentia, sive iusta, sive iniusta, pro alio habita, alium prae- 
gravari. 


Mommsen!) behauptet, daß die testificatio hier ganz im 
Sinne der Entscheidung Hadrians als unzulässiges Beweis- 
mittel abgelehnt werde. Das scheint mir aber nicht richtig 
zu sein. Die Aussage wird m. E. abgewiesen, weil ihr der 
praefectus praetorio keine Glaubwürdigkeit beimißt; nur so 
kann m.E. die aufgeworfene Frage entstehen, ob der Zeuge, 
dessen testificatio reprobiert ist, strafbar sei oder nicht. — 

Auf solche tabulae signatae, auf in Urkundenform ab- 
gefaßte und versiegelte testificationes ist nun m.E. in der 
Horazstelle Bezug genommen. Diese Auslegung wird durch 
die vorherige Erwähnung einer vom Cäsar erhaltenen laudatio 
ganz besonders empfohlen. Der den behandelten Versen 
zugrunde liegende Vorgang ist also nach meiner Auffassung 
folgender: Gegen Horaz wird eine Privatanklage wegen 
mala carmina erhoben. Diese ist aber für ihn vollkommen 
ungefährlich, weil er beweisen kann, daß seine Gedichte 
nicht Pasquille sind. Der Dichter widerlegt die Anklage, 
indem er tabulae des Caesar vorlegt, in welchen dieser be- 
zeugt, daß die carmina des Horaz bona seien und weiters 
testificationes anderer Personen über die Integrität seines 
Charakters und die ehrlose Gesinnung der Prozeßgegner 
produziert. Die Zeugnisse, die Horaz vorlegen kann, insbe- 
sondere die für ihn günstige Aussage des Caesar lassen ihn 
beruhigt dem Ausgange des Prozesses entgegensehen. Der 
Richter öffnet unter Lächeln die tabulae, denn sofern sie 
von Horaz produziert werden, kann ja nur günstiges über 
ihn darin enthalten sein und die allenfalls zu seinen Un- 


!) 2.2.0. p. 268. 
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gunsten lautenden Zeugnisse der Gegner sind schon von 
vornherein durch die lobende Aussage des Caesar entkräftet. 
Die Entscheidung ist bereits gegeben, bevor noch das Be- 
weisverfahren zu Ende geführt ist. 
Daß Horaz hier dem Caesar einen derartigen Einfluß 
in Rechtssachen beimißt, — denn auf seiner lobenden Äuße- 
rung beruht im wesentlichen der für den Dichter günstige 
Ausgang des Prozesses — kann nicht verwundern und steht 
auch gar nicht im Widerspruche mit den tatsächlichen Ver- 
hältnissen. Die laudationes hervorragender Persönlichkeiten 
sind de facto von maßgebendem Einfluß auf die Urteils- 
fällung gewesen. Insbesondere bei Trebatius, der dem Horaz 
in der Satire rät, sich ganz der Verherrlichung Oktavians 
zu widmen, erscheint die ihm in den Mund gelegte Äußerung 
vollkommen begreiflich. 


m. 
Aegyptischer Schuldprozeß v. J. 84/86 p. Chr. 


Von 
Ludwig Mitteis, 


Schon im vorjährigen Band dieser Zeitschrift (8. 485 ff.) 
habe ich auf eine Florentiner Papyrusurkunde hingewiesen, 
welche neue Tatsachen für die Geschichte der Klagverjährung 
enthält; da dieselbe damals noch nicht veröffentlicht war, 
mußte ich mich mit kurzen Andeutungen begnügen. Nachdem 
im Mai d. J. das interessante Dokument in der Vitellischen 
Publikation der Florentiner Papyri, Bd. I Nr. 61, erschienen 
ist, soll dasselbe neuerlich besprochen werden. Wenn ich 
hiebei zunächst den Text zum Abdruck bringe, so ge- 
schieht es nicht bloß um der Übersicht willen, sondern auch 
um einige Ergänzungen und nebstbei einige kleinere Richtig- 
stellungen aufnehmen zu können, die sich trotz der hier wie 
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überall äußerst gewissenhaften und einsichtigen Bearbeitung 
Vitellis an der vielfach stark beschädigten Urkunde noch als 
möglich erwiesen haben. Insbesondere ist es mir in diesem 
Frühjahr bei einem leider nur kurzen Aufenthalt in Florenz 
dank der hervorragenden Liebenswürdigkeit, mit welcher der 
Herausgeber mir die Originalien dortiger Papyri zur Verfügung 
stellte, gelungen, die für die Rechtsgeschichte wichtigste 
Stelle der Urkunde zu entziffern; obwohl Vitelli davon schon 
in den „Addenda“ der Ausgabe Mitteilung gemacht hat, 
möchte ich die sachlichen Erläuterungen dessen nun noch 
hinzufügen. Außerdem können einige zutreffende Vorschläge 
von Wilcken (Arch. f. Pap. F. 3, Schlußheft) sowie einige 
kleinere Zusätze zur Lesung, welche teils schon früher De 
Stefani, teils später ich am Original gemacht haben und die 
teilweise in den Addenda berücksichtigt sind, mit aufgenom- 
men werden. 


Col. 1. 


.eoeo0 .. 


Zeßao[todö T'eguavıxoö| Meyxeio ıÖd. 
Folgen Reste von neun Zeilen, welche keinen Zusammen- 
hang ergeben. 
lin. 13. Zertiwmos Odeyeros' |. .) . [. . - ‚|yalcı adraı. 
Kepdiov 6rtwo‘ Tns os edeoyeolas Öeöuevos Evruy- 
ydvaı 001, Tö noWrov »[ali dvayxadtaror av[y|yrounv 
altovuevos, Enel Enlavjdn negl wmv Evrevßw‘ E- 
dei ydo dvapboıdr oo|ı] doövaı ös xai od 7dEinoas. Aleo-] 
ueda odv un naouywdnvaı adıöv' ıö de Cimud [vöv?] 
dorı towöro. °O narho tod dvuölnov Edavlelioaro |aoa] 
Tod naroös tod huerdoov Exardv dprdßas nvgod. Klin-] 
oovouxdv Ö& 16 Ödix[alıov. Aorö d& dt od r@v xagalxın-] 
owv udvwv »Anoovöuovs dei evaı, AAld xal a Öpleudd-]| 
usva Ond T@v xAnpovounderıwv dnodılö]ovaı. 
FAolorövıxos öntwe' ’Avayrasıw nüs Öpeilsra[ı Tadra. 


1) Ich gebe die Klammern und Punkte nach meinen Notizen, so- 
_ weit dieselben reichen (bei der kurzen mir für dieses Stück zur Ver- 
fügung stehenden Zeit konnte ich nicht alle Stellen genau untersuchen). 
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| S) 
[> 


[Kelpalwvos ävayvörros Enioralua "Aoxiov toü [TJoAv-} 

debxovs Eni tod ıa (Frovs) Ocod Kiavödiov 
Aouorövınos‘ Tov uev Ölaveıo?]|xöno» Tovro|v, &s 

Evddde nalodvraı o|i Öeölav(eıxör)es &x noir» xoö- 


volv), on oralreov] eis ra VEarpa, 


30 [-]-[-)]. a’ ö de Auletegös Eorulv edoxjuw|v 
Bee a PETE TTRER vo zoo ueAl 
ee Krote 0 sun lyoeapo .. [ 
14444: lEyDan| ara joı ..[ 
rise ]vovr[ 

Col. D. 


s Dißiwv‘ Olölr oida. Zentinos Odeyeros. "O ye od oö- 
» oldas, oöde Nuel.. .|.wuer. 
Keydiwv' To nö önioralua. Tod nargös ToVToV 
Bottv noös za &in..[..]wv 6 Ödoölos üneypaye Sr 
neronos, od unv usuetonxev AnalE vı ano Tov Eni 
40 onuspov. Zentiuos Oöeyeros‘ Iloötov utv 
Imteitaı el Tod nargös Tovrov yoduuard Eorv, Öevr- 
009, did Ti Ews ONUEDOV 00% ängjenoas‘ Övvaraı 
yag xal yeypapkra 6 |..... los zai ueustonxevan. 
"Aoiorövinos‘ 2% uw Inrlels dod@s tadra, Eyw ÖE 001 To 
45 zadoAınöv Atyw‘ “Hysuöves nevitjaeriav Boıoav 
negl av mokvyoolilov" &AA' ol yexastiav, oöxy önov 
dıaloyıouol al hyeudves nagayıvöusvor. IIvdoli]... 
avrod, nöca En 6 nano abrod Enelnoev. 
Pıplor' „Hevioaro oöros |T Im »Angovouiav Tod natroös 
50 xai Ey mv Ixal Ey@ u tod iÖlov natoös, Enel 01To- 
xöyoı (sic, 1. oıo!Aöyoı) 7oav xal ännrolülvro eis töv Klali- 
caoos Aöyov. 
Agıorövınos‘ Ei oöv nal &wpellero eis röv Klalioagos Adyov, 
dıa Ti vor Anpre Tore; Zentimos Odeyeros' 
Asıuod yevoutvov nelır@v odx Aänn|rjas Tov voor, 
55 ei &peilerö 001; Dißiov' ITagexdisı ue TEooagas 
uväs Aaßeiv. "Aoıorövixos‘ ’Edv TOdTw NE0XWEN- 
on, Enoioovomw uögıoı XEıgöyoaypa TOD naTQös ToVTov' 
Ev Öopaveia yag xarelAllrn oöros. 
Zentiuos Oötyeros rar Dißiwvi' "Akıos ul As waon- 
60 yadnvaı, dıd oeavrod |x]araoywv dvdownorv 
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edoxnuova xal yvvlailxav' zapilouaı ÖdE oe Toic Ö- 
xkoıs zal pılavdownlörleolöls vov Zoouau. Ad reolole- 
oaxovra Er@v Enıpeloelıs Eniorailula” Tö Huo[ü] ooı 
Tod 100v0v yapiLouaı‘ |ulera eixocı En Enave- 

Aevon noös Eut. Kal &xle]Aevoe Tö xeiplölyoayov yıa- 
cdnvaı. 


Col. I 1.1 örouyn]uatousv erg. von mir: uatouwv allerdings 
bis auf das ®» sehr unsicher. — 1.2 bis auf das Taresdatum 
schon von De Stefani hergestellt, zu letzterem siehe den folgenden 
Text. — 1.4-12 habe ich noch eine Anzahl von Worten gelesen, 
besonders 1. 6 ü]nodeo[ 1. 9 rlapgaora[ und Jaussov 1. 11 "» ro 
noäyua; 1. 12 adıw ...... bei fortdauerndem Studium ist Fort- 
schritt hier nicht ausgeschlossen. — 1.13 ]xaleı aurov hatte ich in 
Florenz gelesen; Wilcken glaubt nach meiner Abzeichnung eher an 
avraı und schlägt vor Mn ov Eyxaklaı avımı. — 1.24. Vitelli: zös 
öpeile tals apraßas. Die einfachere Ergänzung rös öpeileralı tadıa 
von Wilcken. — 1. 25 Vitelli zo [xai [IoAv]öevxovs ; xaı gestrichen von 
Wilcken. — 1. 26. Vitelli [Tıßso]iov Kiavödiov; nach Wilckens 
richtiger Bemerkung wird ©eoö verlangt, wovon die Reste auch 
dastehen. — 1.28 os erg. von Wilcken, ebenso die freilich etwas 
kühne Einschiebung in deöjar(sıxöz)es. — 1. 28/29 Ex noAA|@v xoo0]- 
vo[r], avdownov oralreov] erg. von mir. 

Col. II 1. 35°0 ye (statt öze V.) Wilcken. — 1. 36 oöös nuell.. .]. 
wuey glaube ich am Original zu sehen; ich würde lesen obö& nueils 
By)vwuev wenn mir das » nicht bedenklich wäre. — 1. 38 xoos ra Er 

.[..]o» 6 was Wilcken nach meinen Kopien und dem Faksimile 
vorschlägt, scheint auch mir jetzt das Wahrscheinlichste; zu ver- 
stehen ist es nicht. Vor..[..]o» wahrscheinlich der Name des 
Sklaven. — 1.39 un» vorgeschlagen von Wilcken. — 1.41 Inzeitar 
Wilcken-Mitteis. — 1.45 siehe den Text 8. 225. — 1.47 sah ich am 
Original hinter rzvdo[ö] noch Schriftspuren; vielleicht odv 0. A. — 
1.48 ndoa De Stefani. — 1.62 oov De Stefani. 


Ehe ich zur Erläuterung übergehe, vorerst ein Wort über 
das Datum der Urkunde. Vitelli bemerkt in den Addenda, 
daß er nachträglich ”Erovs £ zu erkennen glaubt. Mir schien 
eher ein ö dazustehen!); danach würde die Verhandlung in 


ı) Eine bestimmte Behauptung stelle ich nicht auf; bei so schlecht 
erhaltenen Stellen wie diese macht, wie jeder Leser weiß, die zufällige 
Beleuchtung, bei der man liest, einen Unterschied, und wenn man sich 
von einer Lesung nicht unter verschiedenen Beleuchtungsverhältnissen. 
überzeugt hat, soll man nicht urteilen. 
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das Jahr 84 fallen. Irgendwelche Schwierigkeiten stehen 
dem nicht entgegen; obwohl man bis jetzt die Statthalter- 
schaft des G. Septimius Vegetus auf 86—88 anzugeben pflegt, 
ist doch von 84—86 kein ihn ausschließender Präfekt?) 
bezeugt. 

Parteien sind Phibion und ein ungenannter X., ersterer 
begleitet vom Rhetor Kephalon, letzterer von Aristonikos. 
Phibion macht einen Schuldschein (merkwürdigerweise £ni- 
oralua [= Zahlungsauftrag? —= Exekutivurkunde?] genannt) 
geltend über 100 Artaben Getreide, seinem Vater ausgestellt vom 
Vater desX. Das Forderungsverhältnis ist also beiderseits ein 
ererbtes, wie 120 ff. ausdrücklich betont wird. Daneben bereitet 
es keine Schwierigkeit, wenn II49 der Kläger sagt: ’Hovnoaro 
oVros mv xiAnpovoulav Tod naroös xal Eyw mv Tod Idlov 
nargös, Enel oıolöyoı Hoav xal änprovvro eis rov Kaioaoos 
Aöyov; das darf eben nach der Sachlage nicht dahin aus- 
gelegt werden, daß die Leute die Erbschaften gar nicht 
angetreten haben, sondern nur daß sie eine Zeitlang Be- 
denken gegen die Antretung geäußert hatten. Während 
dieser Zeit betrachtet Phibion offenbar die Geltendmachung 
der Forderung als suspendiert und seine Bemerkung zielt 
dahin, für diese Zeit eine Hemmung der Verjährung zu kon- 
struieren. Damit kommt der ganze Passus 48—54 in Zu- 
sammenhang. In 48 wird von der Beklagtenseite gefragt, 
wie lange der Vater des X. nach Ausstellung des Schuld- 
scheins noch gelebt hat: offenbar soll dabei herauskommen, 
daß die Schuld schon bei seinen Lebzeiten verjährt war. 
Der Kläger weicht der Frage aus und behauptet Hemmung 
der Verjährung durch die Deliberatio heredis. Der Beklagte 
insistiert auf seiner Frage: dıd ti 00x änyzeı töre, d.h. warum 
wurde nicht bei Lebzeiten des Vaters gefordert. Aus 
dieser Darstellung sehen wir gleichzeitig, daß das Recht der 


!) Zwar setzen Grenfell- Hunt zu P. Amherst 68 1.39 (S. 82) den 
nur einmal genannten Ursus in diese Zeit, aber nur approximativ 
(„about* a. D. 84/85), offenbar in der Annahme, daß er zwischen 
L. Laberius Maximus (bezeugt für Juni 83) und Vegetus (bezeugt für 
86—88) stehen muß. Wenn dies auch zutrifft, ist es doch nicht ganz 
unmöglich, anzunehmen, daß Ursus nur zwischen Juni 83 und Februar 84, 
wo unsere Verhandlung stattfinden würde, den Posten innehatte. 
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Erbschaftsausschlagung auch bei leiblichen Söhnen voraus- 
gesetzt wird. Für das attische Recht der Rednerzeit scheint 
hier hereditas necessaria ohne Beneficium abstinendi zu 
existieren); aber schon für Gortyn ist ein Beneficium abs- . 
tinendi wahrscheinlich?) und für das mit dem dorischen 
Recht verwandte der Gräko-Aegypter würde man schon aus 
allgemeinen Erwägungen dasselbe annehmen können, ganz 
abgesehen davon, daß auch für Athen die spätere Entwick- 
lung dieses Beneficium ebenso naheliegend ist, wie sie in 
Rom sich vollzogen hat. 

Unzweifelhaft hatte X. später die Erbschaft seines Vaters 
angenommen. Darauf stützte sich der Kläger, indem er, 
was einen Nebenpunkt im Prozeß bildet, ihn und seine 
Frau arretierte. Wegen dieser Selbsthilfe droht ihm körper- 
liche Züchtigung (diese Zeitschrift 26, 485), die freilich später 
erlassen wird. Doch steht die Selbsthilfe der Geltend- 
machung seines Rechts nicht entgegen und man darf in 
der schließlich erfolgenden Kassation des Schuldscheins keine 
antizipierte Anwendung der dem Decretum Divi Marci zu- 
grunde liegenden Idee erblicken; die ganze Verhandlung 
zeigt vielmehr, daß die Forderung durch die gebrauchte 
Eigenmacht keineswegs verwirkt ist. 

Ihre besondere Bedeutung aber erhält die Urkunde 
jetzt durch I 44—47. Diese Stelle lautet in der Lesung, 
die ich während meines Florentiner Aufenthaltes gemacht 
habe: Era ÖE 001 to | (45) „adolınov Atym' "Hyeuöves nevra- 
eriav woıoav | (46) neol av zolyygovli]ov al’ ol Öexasriar, 
obx Önov | (AT) diakoyıouoi xal Hyeuöves nagayıwöusvor. Bei 
der großen Wichtigkeit der Worte zadoAıxöv — jyeuöves und 
neol r@v noAvyoorlilo» (das übrige hatte schon Vitelli), 
darf ich wohl sagen, daß ich besondere Aufmerksamkeit 
zur Verhütung einer Fehllesung aufgewendet habe und 
nunmehr den obigen auch von Vitelli anerkannten Text 


1) Demosth. 22, 34 p. 603; 58,17 p. 1327, 46,14 p. 1133; Thal- 
heim, Rechtsalterth. 83 A.7. — ?) Allgemein sagt Gortyn 11, 31—42: 
wenn die Epiballontes das Vermögen nicht übernehmen wollen, soll 
es den Gläubigern gehören, üllav de umdeulav ätav Eusv rois Enıßaklovan. 
Ganz unzweifelhaft ist freilich die Frage nicht, vgl. Zitelmann, R. v. Gor- 
tyn 148, 168, " 
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als so gut wie sicher bezeichnen kann. Dies gilt insbe- 
sondere bei dem schwierigsten Wort ‚nyeuöves‘ in lin. 45; 
hier ist nye und es gar nicht zu bezweifeln, ov ziemlich 
gut und nur bei dem Rest von „ ein Punkt mehr als 
man wünscht, aber dieser kann schließlich durch Faserver- 
schiebung o. dgl. erklärt werden. Kadolıxöv Alyw kann 
sogar auf dem Faksimile der Ausgabe gesehen werden. 
IloAvxooviwv (= alte Forderungen) ist bezeugt in P. Oxy. 
1,68 1.13 (vgl. Vitelli p. 113 Anm. 1). Auffällig ist, daß 
vor Ayeuöves der Artikel fehlt: soll man bloß an „einzelne“ 
Statthalter denken? Ich wäre eher geneigt ihn hinzuzu- 
denken; heißt es doch auch in unsern Urteilen „Parteien 
(statt die Parteien) haben vereinbart“. ?AAA’ ol habe ich 
getrennt, die Ausgabe gibt äAloı (s. aber Addenda); äAdo: 
nevrasriav oöy Önov ist aber schwer konstruierbar, obwohl 
auch der gegenwärtige Text nicht gerade klassisch ist. Ich 
verstehe also so: Die Statthalter haben 5 Jahre für alte 
Forderungen festgesetzt, aber welche (= insoweit sie) zehn 
festgesetzt haben, haben (sie) dies doch nicht dort getan, wo 
Konvent und Statthalter zu haben waren. Der Gedanke ist 
einfach derselbe wie bei der Duplierung der zehnjährigen 
Frist für die Praescriptio longi temporis; wie die Bedingung, 
daß Konvent und Statthalter nicht zu haben waren, zu ver- 
stehen ist (Iustitium? Distantia loci zwischen Gläubiger und 
Schuldner?), ist eine hier nicht interessierende Frage. 

Wir finden also, daß das aegyptische Provinzialedikt 
schon fast 400 Jahre vor Theodosius II und Valentinian III 
eine Bestimmung über die Schuldverjährung enthielt. Denn 
daß es sich auf Schuldklagen bezog, ist nicht zu bezweifeln. 
Freilich ist es nur ein Rhetor, der hier spricht; aber 
man kann nicht annehmen, daß seine Behauptung ganz 
mißverständlich oder verlogen ist. Insbesondere ist nicht 
daran zu denken, daß die angezogene Bestimmung sich 
auf Spezialverhältnisse bezogen oder daß sie nicht die 
Forderungs-, sondern die Vindikationsklagen betroffen hätte 
und also nur ein Vorläufer der späteren Praescriptio longi 
temporis gewesen sei (mit kürzeren Fristen). Abgesehen 
davon, daß der Ausdruck noAvyooviwv wie ein technischer 
für die allgemeine Klagverjährung klingt,” würde eine so 
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verdrehte Behauptung doch nicht unbeanstandet geblieben 
sein, und doch geht der Kläger ausdrücklich darauf ein, 
indem er die Hemmung der Verjährung geltend macht. 


Jetzt wird auch der Rechtsgrund, auf welchen hin 
Vegetus den Schuldschein durchstreichen läßt, klar. In 
meinem vorjährigen Aufsatz habe ich nach den Worten: ‚dıa 
TEOOEEAxXoVTa Er@v Erip£oes Enioralua‘ TO NULod 001 TOD XOÖ- 
vov yapilouaı uera Eixooı Ern Enavelevon noös Eud geglaubt, 
daß Vegetus hier eine auf bloßer Praxis beruhende zwanzig- 
jährige Verjährung handhabt, entsprechend Plin. ad Traj. 
110, 111. Jetzt stellt sich heraus, daß es eine ediktale Ver- 
jährungsfrist von fünf bis zehn Jahren gab; die Erwähnung 
der zwanzig Jahre bedeutet also nur, daß diese weit über- 
schritten ist.!) 

Daß die fünfjährige Klagenpräskription auf griechisches 
Recht zurückgeht, braucht weiter nicht ausgeführt zu werden, 
die Belege gibt jedes Handbuch des griechischen Rechts; 
aber für die Provenienz der sonstigen Quinquennalpräskrip- 
tionen der klassischen Zeit (Querela inofficiosi, gewisse Krimi- 
nal- und Fiskalansprüche) gibt die Tatsache eine gute Illu- 
stration. Interessanter noch wäre zu wissen, ob das Edikt 
sich bloß auf Peregrinen bezog, also hier nur regelte, was 
für die Griechen in Aegypten altes Personalrecht war, oder 
ob es auch die Römer erfaßte.. Bedenkt man, daß Cicero 
in seinem kilikischen Edikt (ad Att. 6, 1, 15) eine Abteilung 
hatte, welche er das ‚Provinciale‘ nennt, also das spezifisch 
für die lokalen Verhältnisse Berechnete, und wo ‚de aere 
alieno, de usura, de syngraphis‘ gehandelt war, so ist es 
wahrscheinlicher, daß die Bestimmung bloß das gegenseitige 
Verhältnis der Peregrinen untereinander betraf, und dann ist 
es auch schon formal erklärlich, wenn mit der Verallgemeine- 
rung des Bürgerrechts diese peregrinische Verjährung in 
Wegfall gekommen ist. Denkbar wäre es ja, daß das Edikt 
auch peregrinischen Schuldnern im Verhältnis zu römischen 
Gläubigern zugute kam, ja schließlich selbst daß es für 


!) Danach ist auch das Zitat Lenels oben 8.50 A.1 vgl.S.81 2.6 
von unten auf meine sonstigen Beweisstellen zu restringieren; der 
Passus war schon gedruckt, als ich die Lesung gemacht habe. 

15* 
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jede, auch von einem römischen Schuldner in Aegypten kon- 
trahierte Schuld galt, etwa wie die Exc. longi (oder annalis?) 
temporis für jede in einem bestimmten Gebiet stattgehabte 
Verpfändung.!) Doch ist in den beiden letzteren Beziehungen 
der große Unterschied nicht zu verkennen, der zwischen der 
durch Kaiserkonstitutionen geschaffenen Pfandexceptio und 
einer durch bloße Provinzialedikte geschaffenen Verjährung 
bestehen würde; daß letztere die Römer hätte binden sollen, 
ist a priori mindestens sehr unwahrscheinlich, und wenn man 
daher auch nach den Straßburger Fragmenten der Annahme 
lokal begrenzter Rechtsinstitute im römischen Reich nicht 
grundsätzlich ablehnend entgegenstehen wird, so ist doch 
hier die allergrößte Vorsicht geboten. 


VII. 
Zwei Bemerkungen zur Actio de peculio. 


Von 


O. Gradenwitz 
in Königsberg. 


Die formula “de peculio’ ist eine zweigeteilte in doppeltem 
Sinne: einmal, weil sie de peculio vel si quid in rem versum 
est lautet, sodann weil sie entweder gegen den pater oder 
gegen den dominus geht. 

Paulus Ausspruch (L 5 $ 1 D. 14,1) über die exereitoria: 
Hoc edicto non transfertur actio sed adieitur ist, wie er 
dasteht, nicht auf die Einführung der Klage bezüglich, sonst 
würde er beweisen, daß bei den actiones adiectitiae qualitatis 
ursprünglich an die Klage wegen freier Capitäne gedacht war; 
denn ‘adicitur’ nur bei Kontrakten des Sohnes, indem die 
Klage de peculio zur Klage gegen den Sohn hinzukommt. 
Allein Paulus hat es mit dem Falle zu tun, daß ein Sklave 
ein Schiff ausrüstet und mit dem freien Kapitän ein Dritter 


!) Vgl. Lenel in dieser Zeitschrift 25, 370 und oben 8. 71#. 
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(und zwar zunächst der Herr des Reeders selber) abschließt. 
Hier liegt die adiectio darin, daß die Klage gegen den 
anderen Kontrahenten nicht um deswillen ausfällt, weil die 
Klage gegen den Herrn des Reeders gegeben wird. Nur 
wenn jener Rechtsspruch nicht von Paulus herrührte, sondern 
von ihm bloß zitiert sein sollte, ließe sich annehmen, daß er 
die eigentliche Aufgabe bezeichnet, welche die actio de 
peculio wider den Vater erfüllt, nämlich: zu der iure civili 
zustehenden Klage wider den kontrahierenden Sohn die 
Klage wider den Vater zu gesellen. Wie sehr es nun auch 
richtig ist!), daß Sklavenpekulien viel häufiger sind als 
Sohnespekulien, so wären unter der obigen Voraussetzung 
die Klagen mehrender Qualität doch gegeben worden gegen 
den Vater des kontrahierenden Sohnes, später erstreckt auf 
den Herrn des kontrahierenden Sklaven. Es läßt sich für diese 
Annahme manches erdenken: man konnte den Haussohn als 
mit dem peculium a konto der Erbschaft bewidmet mut- 
maßen, man konnte das Mißverhältnis, das später zum 
SC. Macedonianum führte, in anderer Richtung ausgleichen 
wollen, — was feststeht, ist, daß die formula, rein formell, 
gegen den Vater leichter herzustellen war, als gegen den 
Herrn. Wer gegen den Sohn vorgehen wollte, hatte die 
direkte Klage, wie gegen jedermann, nachzusuchen; also 
war eine Grundlage da, von der aus die formula wider den 
Vater konstruiert werden konnte, die intentio war gegeben; 
wenn ich mich so ausdrücken darf: die eine Rechtsfolge — 
Haftung des Sohnes aus dem Kontrakt — war vorhanden 
als Tatbestand, aus welchem die weitere Rechtsfolge, die 
Haftung des Vaters, prätorisch, zu konstruieren war; oder, 
mit Termini des römischen Formularwesens: eine intentio 
lieferte das Zivilrecht, aus welcher der actor sein desiderium 


-der Verurteilung des Vaters, mit prätorischer Hilfe, kon- 


kludieren konnte: Si paret filium dare oportere, patrem 
dumtaxat de peculio et si quid ... condemna.?) 


!) Pernice Labeo I S. 121. — ?) Schon in dem Ausdruck non 
transfertur sed adicitur actio scheint mir ein Argument für die Ansicht 
Kellers und Lenels zu liegen, daß die formula in ius konzipiert war, 
und mit Umstellung der Personen arbeitete. 
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Ferner ist aus der Stellung des Titels im Edikt zu 
schließen, daß das ganze Stück ‘Quod cum eo” eingeführt 
wurde als Anhang zum Titel ‘De rebus creditis’, und also 
berechnet war auf den Fall des Darlehns: Si paret centum 
dare oportere. Wie die confessio, das constitutum, das 
ius jurandum in iure delatum und manches andere seiner 
Entstehung nach eine Besonderheit der actio de pecunia 
certa credita, hat sich der Titel Quod cum eo gleich den 
meisten seiner oben erwähnten Genossen zu einer möglichen 
Komplikation für jede Klage ausgewachsen. Aber der ein- 
fachere Fall, und der, an dem man die Struktur erkennen 
kann, bleibt die actio de pecunia certa eredita wider den 
Vater aus Geschäften des Sohnes: Si paret fiium centum 
dare oportere, iudex pafrem centum dumtaxat de peculio 
et si quid ceit. condemna s. n. p. a. Erweitert und ver- 
wickelt wird sie nach zwei Richtungen: 1. kein Darlehn pp., 
sondern Kauf oder depositum, 2. kein Haussohn, sondern 
ein Sklave. 

Ist ein Sklave der Geschäftschließende, so ist die formula 
mit Personenumstellung ungeeignet, denn der Sklave ist 
keine Person, keiner, quem dare oportet; die tatbeständ- 
liche Rechtsfolge liegt also nicht vor: es muß Ersatz gesucht 
werden. Aber wie? Das ist bestritten und soll (sub ]) 
untersucht werden. — Ist kein Darlehn pp., sondern ein Kauf 
pp. vorgenommen, so scheint die Lösung auf der Hand 
liegend: an die Stelle des Si paret fillum c dare oportere 
tritt: Quod filius..... ‚ quidquid ob eam rem filium d. £. 
oportet ex fide bona; die prätorische Rechtsfolge patrem de 
peculio vel si quid in rem versum est condemna bleibt. In 
der -Tat wird es so gewesen sein; hier liegt die Schwierig- 
keit nicht darin, zu finden wie es war, sondern wie das was 
war gehandhabt wurde. : 

Wenn die Normalformula sagte: si paret filium c dare 
op. patrem c dumtaxat de peculio condemna, und der iudex 
kondemnieren wollte, so konnte er kondemnieren auf 1, 2, 
3 bis 99, wie er wollte, oder, genauer, wie er nach dem 
Betrag von peculium pp. sollte, aber er hatte damit zweierlei 
festgestellt: 1. filius schuldet 100, 2. peculium enthält 1, 2, 
3 bis 99. Wenn er auf 100 kondemnierte, blieb fraglich, 
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ob im peculium 100 oder mehr als 100 war, aber für die 
Haftung des Vaters war dies gleichgültig, er war mit 100 
freigemacht. 

Es soll jetzt untersucht werden I. welche Modifikationen 
die formula de pecunia certa credita gegen den Vater er- 
leidet, wenn sie gegen den Herrn brauchbar sein soll. 
II. welche Schlüsse für das materielle Aktionen-Recht aus der 
Beschaffenheit der formula bei actio incerta zu ziehen sind. 


I. Formula de peculio servi. 


Si paret...... c dare oportere, Titium c condemna, 
8. n. p. a. ist mit eingesetztem Stichum so undenkbar, daß 
ich mich nicht entschließen konnte, dies auch nur als Bei- 
spiel eines unmöglichen Gebildes hierherzusetzen. Will man 
auch hier ao. in ius concepta, so ist es ein fiktives Recht, 
oder vielmehr ein fiktives dare oportere, welches in die in- 
tentio kommen muß, denn für einen Sklaven trifft “es ziemt 
sich, daß er gibt’ nicht zu. Wie aber dem abhelfen? Keller 
hat die Fiktion: Stichum si liber esset!), andere haben es 
vorgezogen, eine formula in factum concepta sich vorzu- 
stellen; die aus den Quellenresten entnommenen Einwände 
dieser anderen gegen die Fiktion hat Lenel in einer für 
mich überzeugenden Weise ‘widerlegt; man muß meines 
Erachtens dem beitreten, daß die formula auch hier in ius 
concepta war. Allein der Kellerschen Fiktion ‘si liber esset’ ?) 
haftet für meine Empfindung etwas Unmögliches an: daß der 
Sklave schuldig zu geben wäre, wenn er ein Freier wäre, 
ist zwar nicht gleich unerträglich, wie ein wirkliches dare 
oportere auf seiten des Sklaven, aber es widerstrebt meines 
Erachtens dem ganzen Gefühlsleben des römischen Rechtes: 


!) Lenel, Ed. 8. 207 (p. 302, n. 1) fügt gegen Dernburgs Einwände 
noch ex iure Quiritium bei. — ?) Keller, Civ. Pr. Note 348 führt L. 12 $1 
de duobus reis an, und die (nach$Lenel, a. a. O. S. 211 p. 307, noch 
schlagendere) L. 24 $ 2 de A. E. V. Die erste Stelle: si servus 
spoponderit in actione de peculio eadem observari debent, ac si liber 
fuisset beweist nichts für die Fassung der formula auf si liber esset, 
die zweite: actio sic datur, ut emptor eadem consequatur quae libero 
vendente consequi debuisset weist noch schärfer auf den Augenblick 
des Rechtsgeschäftes, weswegen Lenel auch si liber vendidisset et esset 
für möglich erklärt. Beide Stellen beweisen nichts für die Formelworte, 


332 OÖ. Gradenwitz, 


wenn ein Dienstmann einen Mann aus den höheren Ständen 
beschimpft hat, so wird niemand auf den Gedanken kommen, 
dies dahin zu kennzeichnen, daß jener hätte Satisfaktion 
geben müssen, “wenn er ebenbürtig wäre’, und zwar weil 
diese ganze Vorstellung widersinnig, ja widerlich ist.) Wohl 
kann diese Fiktion zur Anwendung kommen bei Deklassierten, 
oder umgekehrt bei solchen, die durch ihre Stellung gefeit 
sind: „stündet Ihr nicht hier in meines Kaisers Namen“, 
aber niemals bei der genannten, übrigens durchaus ehren- 
werten Kategorie. So nun, glaube ich, hätte es einer 
Fiktion, ‘si liber esset” gehen müssen. 

Die Fiktion, daß der Peregrine civis Romanus sei, ist 
viel weniger anstößig?); Gai. IV, 37: Si paret L. Titio a 
Dione Hermaei filio furtum factum esse paterae aureae, quam 
ob rem eum, si civis Romanus esset, pro fure damnum deci- 
dere oporteret. Es ist übrigens festzustellen, daß damit 
noch keineswegs gesagt ist, der Peregrine solle gleich dem 
civis Romanus haften; es wird nur der Tatbestand, der 
vorliegen muß, so fixiert: (ein Vergehen) wofür der Römer 
pro fure damnum decidere mußte, — was für den Pere- 
grinen folgt, steht noch dahin; es kann schärfer, es kann 
milder sein. Sieht man bei Gaius die Fiktionen durch, die 
nicht legis actionis fictionem enthalten, d. h. nicht die 
legis actio als geschehen fingieren, sondern etwas anderes, 
so findet man 1. Erbenfiktion und ähnliche 2. Usukapions- 
fiktion 3. Bürgerrechtsfiktion 4. Statusverbleibfiktion. 

Das argumentum e contrario, daß eine so bedeutsame 
Fiktion, wie die der Freiheit, nicht wohl übergangen worden 
wäre, darf doch nicht ganz gering angeschlagen werden. 

Durch diese Erwägungen veranlaßt, legte ich mir die 
Frage vor, ob denn der Umstand, daß dare oportere nie 
Sache eines Sklaven sein könne, bei Annahme einer actio 
in jius concepta eine Fiktion durchaus nötig mache; ob denn 
‘debere’ bei einem Sklaven ebenso undenkbar sei wie ‘dare 


1) Wie denn auf dieser Empfindung der tragische Schluß eines 
bekannten neueren Schauspiels aufgebaut ist. — ?) Auch sie braucht 
der überlieferte Cicero, in Verrem II, II, 12, 31 ridikulisierend: Qui 
Siculi si cives Romani essent; Mommsen Z. d. 8.-St. 12, 291 hält die 
Worte für interpoliert. 
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oportere’, und ob nicht etwa ‘si paret Stichum debere’ in der 
formula gestanden habe. Hierfür sprach, daß debere = dehi- 
bere nicht eine Verpflichtung, sondern einen faktischen 
Zustand bezeichnet, etwa = ‘hinter sich halten’; und dies 
konnte allerdings auch der Sklave; auch heißt es schon bei 
Terenz!): ‘debes’ vom Sklaven, sowie am entgegengesetzten 
Ende der Entwicklung Stephanus?) uns geradezu tov dovior 
Enopeikeıw als intentio der actio de peculio vorführt. 


In der Jurisprudenz selbst aber hat die Auffassung über 
das debere auf seiten des Sklaven anscheinend geschwankt. 
Unverkennbar ist, und nie verkannt worden, daß der Sklave 
dem Herrn gegenüber “debere’ kann; denn dies debere ist 
die Grundlage der deductio, die der de peculio beklagte 
Herr vornimmt. Davon ist der Titel de peculio voll (L. 9 
$2 de pec. — L. 20), nicht bloß ist: deducto inde si quid 
domino debetur (L. 5 $ 4, L. 98 1) in der Definition des pecu- 
lium, sondern es findet sich die aktive Form: servus debet 
(Ulp. L. 11 $ 4) domino quinque deberet; (Ulp. mit Be- 
ziehung auf Servius) L. 17 pr. vicarii mihi (domino) debent 
— non mihi, sed ordinario servo debent; Paul. L. 18 vicarius 
testatori debet — domini debitor — debitor servi(L. 11 84,5), 
und so wird auch von einem extraneus, der creditor servi 
ist, gesprochen (L. 9 85). Wenn an dieser Terminologie 
wesentlich Ulpian und Paulus beteiligt sind, so muß um so 
mehr betont werden, daß die Definition mit domino debetur 
auf Tubero zurückgeführt wird, und die Ausführung über 
das debere der vicarii in bedeutsamer Nähe von Servius 
steht: id vero quod ipsis [sc. vicariis]) debet ordinarius servus, 
non dedueitur de peculio ordinarii servi, quia peculium 
eorum in peculio ipsius est (et ita Servius respondit), sed 
peculium eorum augebitur, quemadmodum si dominus servo 
suo debeat. Die eingeklammerte Bemerkung verstehe ich 
nicht dahin, daß von Servius das Apercu stammt, das vicarii 


!) Ter. Phormio 52: DAVOS: accipe iam lectumst; conveniet 
numerus quantum debui. — ?) Schol. Bas. XII, I, 63, 4: o yag mw de 
nexovio xıv@v ovım Asycı Ei Tovde Tov vnebovoıov Yaıreraı Enopeidev 
LOL TOoa vouiouara, xara ÖIxa00v Toy narega n rov Öeonornv de nexovlıo 
(ntoı ng05 Tov evgioxousvov nexov/ıov). 
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‚peculium gehöre zum ordinarium peculium, denn dann hätte 
man ut Servius definit oder ähnliches zu erwarten, son- 
:dern darauf, daß die Deduktion nicht stattfindet, und glaube, 
daß es nicht zu kühn ist zu vermuten, daß dem Servius 
‚solches debere des Sklaven gegenüber Herrn oder Vogt ebenso 
‚geläufig war wie dem Tubero. In diesen Zusammenhang 
kann man auch. den Bericht des Gaius III, 179 bringen, 
wonach Servius: consequentur et illud respondit, si quis id 
‘quod sibi L. Titius deberet, a servo fuerit stipulatus, nova- 
tionem fieri et rem perire quia cum servo agi non posset. 
Allerdings bringt dies Gaius so vor, daß Servius auch 
durch eine bedingte Novationsstipulation alsbald die Novation 
vor sich gehen ließ, so daß nach ihm: si defecerit condicio, 
ex neutra causa agi posse et eo modo rem perire zu sagen 
wäre. Allein Gaius’ Schlußbemerkung lautet: sed in utroque 
casu alio iure utimur: nec magis his casibus novatio fit, 
quam si id quod tu mihi debeas, a peregrino cum quo 
sponsus communio non est, spondes verbo stipulatus sim, 
und sie beweist, daß Servius doch zwischen der sponsio 
vom Sklaven und der vom Peregrinen einen Unterschied 
machte, also doch die ersteren und nicht die letzteren gleich- 
stellte mit mulier und pupillus, denen der Tutor nicht aukto- 
rierte. Er hob damit den Sklaven über den, cum quo sponsus 
communio non est, und der Grund hierfür konnte nicht 
in seinem mangelhaften Bild von der Novationstechnik 
liegen, welches uns so seltsam anmutet wie die Bestimmung 
des Zivilrechts, wonach bei in iure cessio hereditatis ab in- 
testato delatae, wenn sie post obligationem erfolgt: nihi- 
lominus ipse heres permanet et ob id creditoribus tenebitur; 
debita vero pereunt. Dies vorausgeschickt gewinnt L. 41 
de pec. eine schärfere Beleuchtung: 

Ulpianus 43 ad Sabinum !): Nec servus quicquam debere 
potest nec servo potest deberi. sed cum eo verbo abutimur 
factum magis demonstramus quam ad ius civile referimus 
obligationem. itaque quod servo debetur ab extraneis dominus 
recte petet, quod servus ipse debet eo nomine in peculium 


!) Lenel 2899, wo die Stelle angegliedert wird an L.32de R.I.: Quod 
attinet ad iuscivile servi pro nullis habentur; non tamen et iure naturali, 
quia quod ad ius ius naturale attinet omnes homines aequales sunt. 
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et si quid inde in rem domini versum est in dominum 
actio datur. 

Der erste Satz Nec-deberi hat den Lapidarstil des 
Sabinus!); der folgende sed-obligationem ist wohl sicher von 
Ulpian, wie das Wort abutimur beweist: denn abuti im 
Sinne des sprachlichen Übergriffs ist eine Eigentümlichkeit 
dieses Schriftstellers, an der nur noch Tryphoninus und, mit 
‘per abusionem’, Julian, mit “abusive’ Marcellus, spärlich, 
beteiligt sind. Der Satz ist eine begütigende Einrede gegen 
das strenge Verdict des Sabinus. Dies Verdict aber erscheint 
jetzt als eine mögliche Abwehr gegen Servius, dem Sabinus 
auch sonst (Gaius III, 155) mit Erfolg opponierte. Der 
dritte Satz hält den als abusiv konzedierten Sprachgebrauch 
aufrecht, und spricht von ipse servus debet auch dritten 
Personen gegenüber, gerade wie die von Lenel als Parallel- 
stelle adnotierte L. 13 de cond. ind. (Lenel, Paulus 1820) 
sagt (Naturaliter etiam servus obligatur: et ideo) si servus, 
qui peculii administrationem habet, rem pignori in id quod 
debeat dederit, utilis pigneraticia reddenda est. 

So scheint denn das debere des Sklaven mehr im Wege 
aristokratischer Reaktion durch Sabinus geleugnet, als daß es 
von Anfang an unmöglich gewesen wäre, und die “abusiv’- 
und ‘natural’- Theorie stellt ein Kompromiß dar, auf Grund 
dessen eine alte Terminologie gewahrt bleiben kann und 
das debere des Sklaven bei Ulpian und Paulus anstandslos 
passiert. Trotzdem muß schließlich eine formula: si paret 
Stichum .. debere abgelehnt werden; hätte sie bestanden, 
so konnte Sabinus nicht sagen: Nec servus quiequam debere 
potest nec servo potest deberi: in dieser Weise ableugnen, 
was im Edikt stand, war nicht möglich; und auch abutimur 
konnte Ulpian diesen Gebrauch nicht wohl nennen. 

Bei dieser Sachlage mußte ich doch wieder zur Fiktion 
zurückkehren, glaube aber eine Formulierung bieten zu 
können, die den oben hervorgehobenen Anstoß wesentlich 
mildert: Die Kellersche Formel ‘si liber esset? dichtet dem 
Sklaven einen Zustand an, in dem der Sklave sich nicht 
befindet. Sie steht insofern auf einer Linie mit der Erben- 


!) Schulze, Sabinus-Fragmente S. 86 erwähnt die Stelle nicht. 
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fiktion und anderen, welche ein esse, d. h. einen Zustand 
unterschieben, der nicht vorhanden ist. 

Wenn der Prätor in einer fiktionsfreien intentio den 
Richter anweist: si paret rem Auli Agerii esse, so gibt er ihm 
auf, nachzuforschen, ob ein Zustand vorhanden ist; wenn er 
in die Formel die Fiktion setzt: si heres esset, so weist er 
ihn an, bei der Untersuchung so zu verfahren, wie wenn 
eine frühere Untersuchung das Vorhandensein jenes Zustandes 
ergeben hätte. 

Der Zustand ist in beiden Fällen ein rechtlicher, es 
könnte aber auch ein faktischer Zustand Gegenstand der 
Untersuchung wie der Fiktion sein. Nun ist für das Be- 
stehen eines Zustandes, mag er zu untersuchen oder ohne 
alle Untersuchung als bestehend anzunehmen sein, Voraus- 
setzung: einmal, daß er entstanden, und zweitens, daß er 
nicht aufgehoben sei. Bei der Fiktion, ‘si heres esset’ kommt 
nur das Entstehen in Betracht, weil ‘semel heres semper 
heres’; beim rem eius esse und bei einer etwaigen Fiktion 
‘si liber esset” wäre der Befehl so aufzulösen: si paret rem 
Auli Agerii factam esse nec desiisse eius esse, beziehungs- 
weise: si Stichus liber factus esset neque postea in servi- 
tutem recidisset. Nun zerfällt gemäß der Regel, daß nur 
die Entstehungstatsache des Zustandes zu beweisen ist, jener 
Befehl genau genommen in die zwei Anweisungen: wenn 
Kläger beweist, daß er Eigentümer geworden, und Beklagter 
nicht beweist, daß Kläger aufgehört hat Eigentümer zu sein. 
Hierin geht intentio und fictio ganz parallel. Ist der Zu- 
stand, auf den die intentio hinauswill, kein rechtlicher, so 
tritt dies deutlicher in die Erscheinung, indem dann der 
Zustand nicht mit einem Worte als solcher bezeichnet, 
sondern nur als entstanden und nicht untergegangen ge- 
schildert wird. Das bonitarische Eigentum hat sein Zustands- 
wort: in bonis esse; aber dieses Wort kommt nur in 
Modalitäten wie “ab eo, cuius tum in bonis fuit’, und nicht 
in der intentio der Publiciana vor. Für das rechtsgültige 
Pfandrecht vollends wird jeder Zustandsname vermieden, 
und die intentio bringt Entstehungs- und Aufhebungstatsache. 
. Zwar nicht so wie oben das eius esse zeitlich zerlegt wurde, 
wird pignori esse auseinandergezogen: denn wohl finden 


Arne we. 


— ni | . 


Zwei Benierkungen zur Actio de peculio. 337 


wir, „wenn die Sache Pfand geworden ist“, aber nicht das 
Nicht-Aufhören des Pfandrechtes ist die negative Bedingung, 
sondern die Nichtzahlung des Geldes, und nur durch eine 
Hintertür, den übermäßig ausgedehnten Begriff der satis- 
factio kommt das Aufhören des Verpfändetseins zu seinem 
Rechte. Hier ist nun eine Zustandsklage des prätorischen 
Rechtes in die Form einer sog. actio in factum concepta 
gegossen. Es ist aber einleuchtend, daß die ganze Um- 
schreibung der actio hypothecaria an sich nur Ersatz ist für 
die aus konstitutionellen Gründen verpönten drei Worte rem 
pignori esse. Die Zustandsklage des prätorischen Rechtes 
ist gekleidet in die Form einer Ereignisklage. Ganz klar 
zeigt sich dieses Verhältnis beim depositum, bei welchem 
für den gleichen materiellrechtlichen Tatbestand die Zustands- 
klage und die Ereignisklage als actio in ius concepta und 
actio in factum concepta wahlweise nebeneinander stehen. 
Die actio in ius concepta nennt den Zustand, die actio in 
factum concepta das Anfangs- und das Endereignis. Der 
Zustand ist die Rechtspflicht oder Rechtsfolge, der Tat- 
bestand für diese Rechtsfolge wird gebildet durch das Ent- 
stehungs- und das Endfaktum, so wie aus Abend und Morgen 
der erste Tag ward. Die naturgemäße Unvollkommenheit, 
die der zweiten Art anhaftet, zeigt sich hier noch deut- 
licher, indem neben dem redditam non esse sogar das 
satisfactum noch fehlt. Daneben gibt es aber auch wirk- 
liche Ereignisklagen, bei denen der Prätor eine Ordnungs- 
strafe setzt auf eine Handlung. Es ist wohl nicht Zufall, 
daß Gaius die Beispiele für die actiones in factum conceptae 
zunächst sämtlich aus dem Titel de in ius vocando bringt: 
Gaius IV 8 46: ceterae quoque formulae, quae sub titulo 
“de in ius vocando’ propositae sunt, in factum conceptae 
sunt, velut adversus eum, qui in ius vocatus neque venerit 
neque vindicem dederit; item contra eum, qui vi exemerit 
eum qui in ius vocatur; et denique innumerabiles eius modi 
aliae formulae in albo proponuntur. Hier ist “qui vi exemerit’ 
eine echte Ereignisklage, nämlich Strafandrohung für den 
Fall, daß ein Ereignis eintritt (das Zuwiderhandeln gegen 
das verbietende Edikt ist mit Strafe bedroht); in ius vocatus 
neque venerit neque vindicem dederit ist eine unechte, 


238 O, Gradenwitz, 


gleich der hypothecaria, weil die Ladung das begründende, 
das Erscheinen (= der satisfactio) das Endereignis ist, mitten- 
inne der Zustand des befehlswidrigen Ausbleibens liegt. Hier 
fehlt es an der Handlung, dem venire, beim vi eximere an 
der Unterlassung.?) 

Hiernach gibt ' es Zustandsklagen, die den Zustand 
nennen (actiones in ius conceptae), Zustandsklagen, welche 
das beginnende und das beendende Ereignis nennen (Pfand- 
klage, constitutum, in ius vocatus neque ierit neque vindicen 
dederit) und Ereignisklagen, die das begründende Ereignis 
in der intentio enthalten (libertus patronum in ius vocaverit). 

Versucht man dies auf die Fiktionen zu übertragen, 
so ergibt sich: Zustandsfiktionen, die den actiones in ius 
conceptae entsprechen, sind häufig (si heres esset); Zustands- 
fiktionen, die, der actio hypothecaria entsprechend, zwei 
Ereignisse nennen, sind kaum denkbar; sie würden eben in 
zwei Fiktionen aufzulösen sein, die des Entstehens und die 
des Vergehens.?) Dagegen sind ungemein verwendbar die 


1) Auch hier kann der Erfolg, daß die Strafe geschuldet wird, 
durch Vergleich und ähnliches aus der Welt geschafft sein; für solche 
Fälle konnte wohl in die Ereignisklage ein negativer Zusatz analog 
dem solutum non esse aufgenommen werden; ob er erforderlich war? 
Keller, C. P. Note 354 mit den Zitaten. Bruns Constitutum debiti, 
kleinere Schriften BI S. 250 zeigt, daß auch die prätorische Zustands- 
klage (z. B. die actio de pecunia constituta) ursprünglich als Straf- 
klage aufzufassen war, nämlich als Schadenersatzklage für die Nicht- 
erfüllung des im constitutum Versprochenen. Die eigentliche Ereignis- 
klage aber zeigt den Strafcharakter darin, daß hier nicht eine Ver- 
pflichtung idealer Natur vorausgeht, deren Nichterfüllung, wie beim 
constitutum debiti, erst den Schadenersatz nach sich zieht, sondern 
vielmehr eine Verpflichtung allererst auf das Tun gesetzt wird. Der 
primäre Anspruch geht beim constitutum auf Erfüllung des — iure 


civili nicht bindend — Versprochenen; bei jenen Klagen aus dem 
Titel ‘de in ius vocando’ geht er auf die Beachtung des prätorischen 
Verbotes (libertus patronum; vi eximere). — ?) Wenn etwa ein gesetz- 


liches Pfand durch eine Fiktion vermittelt worden wäre, indem allen- 
falls der Senat dies Institut dem Prätor zugeschoben hätte, wie beim 
S. C. Vellaeanum die exceptio, so könnte man meinen Si ea res qua de 
agitur AO AO ab eo cuius tum in bonis fuit, etc. (die ganze Pfand- 
intentio im irrealen Fall) tum ... aber man sieht sofort, daß es viel 
einfacher ist, von einer solchen Fiktion zu abstrahieren und einfach 
zu sagen: si paret, — gesetzlicher Tatbestand, — arbitratus und condem- 
natio auf quanti ea res est. 
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Ereignisfiktionen, sei es, daß ein eingetretenes Ereignis als: 

nicht geschehen betrachtet werden soll (si capite minutus 
non esset; si usucaptum non esset), sei es, daß ein nicht 
eingetretenes Ereignis als geschehen einzustellen ist (si 
repromissum esset). Die Ereignisfiktionen unterscheiden sich. 
durch das Plusquamperfektum von den im Imperfektum 
stehenden Zustandsfiktionen, und es entspricht der eigen- 
tümlichen Doppelnatur des Besitzes, daß die Fiktion des 
Besitzes bei der Publiciana in diese Einteilung nicht paßt. 
Si anno possedisset ist Zustand, aber, als der Vergangenheit 
angehöriger Zustand, für die Gegenwart doch nur durch das 
Ereignis von Wert, welches die Folge seines Endpunktes. 
sein würde: die Ersitzung. 

Nun ist es klar, daß die Fiktion, welche den Sklaven 
dem Haussohn gleichsetzen soll, ebensowohl Zustands-- 
wie Ereignisfiktion sein kann. Lehnt man, wie dies oben: 
geschehen, die Zustandsfiktion ab, so muß das Ereignis, 
welches, wenn eingetreten, die erwünschte Unterlage für die- 
Verpflichtung des in Wirklichkeit im Sklavenstande Befindlichen 
abgäbe, so bestimmt werden, daß es die sozialen Empfind- 
lichkeiten schont, und doch das dare oportere ermöglicht.. 
Hält man nun daran fest, daß Stichus ein Sklave ist, — 
und dazu nötigt ja schon der Name —, so ist das Ereignis, 
welches gleichwohl bei dem Sklaven ein dare oportere- 
herbeiführen könnte, nur die manumissio: Die Fiktion hätte 
also zu lauten si manumissus esset. Allein diese Fiktion 
bedarf noch, um wirksam werden zu können, einer Zeit- 
bestimmung; denn nicht darauf kommt es an, daß Stichus 
freigelassen war, sondern daß Stichus schon freigelassen war 
zu der Zeit, wo er das Rechtsgeschäft vornahm, aus welchem 
der Herr haften soll. Wenn er aber damals bereits frei- 
gelassen war, so mußte die Freilassung geschehen sein, 
bevor er das Rechtsgeschäft abgeschlossen, mit andern Worten, 
die Fiktion muß dahin lauten, daß Stichus freigelassen war, 
ehe er das Rechtsgeschäft (um das es sich handelt) vor- 
genommen hatte, aus welchem der Herr belangt werden soll. 

Durch Partschs Untersuchungen an den hohen Wert 
neuerinnert, den die Formeln der inschriftlich erhaltenen 
Gesetze für den Zivilprozeß bieten, erinnerte ich mich. 
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der Fiktion des Rubrischen Gesetzes, welche genau dem 
gleichen Zwecke dient, und auf unsere Fiktion vollkommen 
übertragen werden kann, so zwar, daß man hier an ein all- 
gemeines Schema denken möchte. Lex Rubria cap. 20: I(udex) 
e(sto). S(ei), antequam id iudicium q(ua) d(e) r(e) a(gitur) 
factum est, Q. Licinius damni infectei eo nomine qu(a) d(e) r(e) 
a(gitur) eam stipulationem quam is quei Romae inter peregrei- 
nos ius deicit in albo propositam habet L. Seio repromeississet: 
tum quiequid eum Q. Licinium ex ea stipulatione L. Neio 
d(are) f(acere) opor(teret) ex f(ide) b(ona) d(um)t(axat) 
HS. Auch hier liegt ein Fall vor, wo die Klage mit 
einer Fiktion um deswillen begabt werden muß, weil der 
normale Verlauf der Dinge nicht eingetreten ist: Es lag der 
Fall vor, daß der Beklagte hätte promittieren sollen. Hätte 
er das getan, so würde er auf die Summe haften, welche 
dem Schaden entspricht, übrigens nach oben begrenzt ist. 
Er hat nicht versprochen; also haftet er nicht; da es 
aber widersinnig wäre, ihm die Haftung um deswillen zu 
ersparen, weil er gewissermaßen dolo fecit, quominus re- 
promittat, so wird fingiert, er habe repromittier. Eine 
derartige Fiktion macht die prätorischen Stipulationen 
schließlich überflüssig und entspricht mehr der modernen 
Zwangsvollstreckung als der römischen. Sie ist aber zugleich 
ein schönes Beispiel für die Verwandlung der Anstands- 
pflicht in eine Rechtspflich.v — Was an der Fiktion am 
meisten interessiert, ist die Hinzufügung der Worte antequam 
id iudicium, qua de re agitur, factum est. Man könnte, 
soweit ich sehe, sie ebensowohl in die Formel der Publi- 
ciana einfügen, wie in der rubrischen Formel weglassen. 
Denn in beiden Fällen ist es der gleiche Moment, in dem 
das Jahr vollendet oder die Stipulation bereits geschehen 
sein muß. Aber für unsere Formel ist klar, daß, wenn wir sie 
nach dem Muster jener rubrischen rekonstruieren, dann in 
der so rekonstruierten jene Klausel sachlich notwendig 
war. Denn wenn wir die Fiktion der Freilassung für den 
Sklaven als das formelle Vehikel für seine Haftung benutzen, 
so müssen wir einen bestimmten Zeitpunkt für die fingierte 
Freilassung aufstellen; ganz im Gegensatz zu den beiden 
anderen Fällen. In den beiden überlieferten Fällen ist ja 
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der Augenblick des iudicium factum derjenige, in welchem 
der Jahresbesitz vollendet oder die promissio bereits ge- 
schehen sein muß; darum deckt das Plusquamperfektum in 
beiden Fällen ebenso den Zeitraum, wie das Präsens si paret 
rem Auli Agerii esse oder Numerium Negidium Aulo 
Agerio decem dare oportere die Litiskontestation als den 
für die Verurteilung maßgebenden Zeitpunkt festsetzt. 
Aber ganz anders ist es in unserem Falle. Nicht ob der 
Sklave vor der Litiskontestation freigelassen wurde, ist 
maßgebend für das dare oportere; aus der Freilassung vor 
der Litiskontestation folgt an sich nur die Haftung als 
manumissus für die Schulden der Sklavenzeit, sondern was 
wir brauchen, ist Freilassung vor dem Abschluß des Rechts- 
geschäftes. Antequam id, qua de re agitur gestum est ist — 
natürlich ad sensum non ad verba — ein unerläßlicher 
Bestandteil der Ereignisfiktion, wie wir sie ansprechen. 
Wäre er freigelassen, so wäre er frei geworden; so wenig 
wie der Fiktion si promisisset noch neque solvisset hinzugefügt 
wird, so wenig ist in unserm Fall eine weitere Klausel 
notwendig, die das Bleiben in der Freiheit noch ausdrück- 
lich kennzeichnet — si antequam id, qua de re agitur, gestum 
est, allein, ist es, was wir für die zeitliche Bestimmung der 
Fiktio nbrauchen. Des weiteren benötigen wir einer rechts- 
gültigen Freilassung, und wenn man aus verschiedenen Vor- 
bildern wählen darf, so würde an sich iure manumissus wohl 
genügen. Aber es würde ein derartiges schließlich auch 
bei der actio hypothecaria genügt haben, und doch hat der 
vorsichtige Prätor den cuius tum in bonis fuit für den 
Verpfänder eingefügt. Ebenso kann man auch hier eine 
Bezugnahme auf den Freilassungsberechtigten erwarten, 
wobei ich mich näherer Vermutungen mit Rücksicht auf 
Ulpian Regulae I, 16 enthalte. Danach würde die Fiktion, 
nach der rubrischen rekonstruiert, also lauten: si antequam 
id (negotium?) qua de re agitur gestum est, Stichus (ab eo 
cuius tum in bonis fuit?) iure manumissus esset, tum si eum, 
worauf sich denn die Formel so weiter zu entwickeln hätte, 
wie beim Haussohn. 

Es darf schließlich nicht unerwähnt bleiben, daß auch 
die rubrische Formel einen Zusatz mit dumtaxat enthält, 
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wie die pekuliarische. Dies zusammengehalten mit der Tat- 
sache, daß das in unserer Fiktion notwendige Anteda- 
tierungsmoment sich in der Rubria ohne ersichtlichen Grund 
eingefügt zeigt, möchte leicht zu der Vermutung führen, 
daß eine Formel wie die pekuliarische für die Fubrischen 
irgendwie vorbildlich war. 


II. Actio incerta de peculio und Konsumption. !) 


Über die Entstehung der Pekuliarklage und der andern 
adjektizischen Klagen bietet die Überlieferung wenig. Die 
Plautinischen Spuren sind unsicher und die Digesten viel 
zu jung, als daß ihre Urheber Zeugnis abzulegen gewillt 
oder imstande wären. Doch drängt alles auf einen Ur- oder 
Zwischenzustand, in welchem für den Sklaven wie den 
Haussohn nur noxal gehaftet wurde. 


!) Die Konsumption selbst betreffend, meine ich mit Demelius 
(Rechtsfiktion S. 68), daß ipso iure -Konsumption und dare oportere 
sich wechselseitig fordern, und daß es gleichgültig ist, ob das dare 
oportere ganz direkt, oder mit Personenumstellung bzw. Fiktion zur 
Hebung kommt. Vgl. Erman Z. d. S.-S. 19, 284, 358 ff. 

Weist der praetor an, zu untersuchen ob dare oportet, und dies 
dare op. ist durch die Klage konsumiert, so muß der iudex freisprechen; 
weist er an zu untersuchen, ob Titium dare oportet, so muß natür- 
lich Nus Nus, der unter der Voraussetzung dieses dare oportere zu ver- 
urteilen ist, freigesprochen werden, wenn Titium dare non oportet, 
quia am cum eo actum est; und wenn Nus Nus unter der Voraus- 
setzung, daß eum si capite minutus non esset, dare oporteret, zu 
verurteilen ist, so ist der Minuierte natürlich auch dann freizusprechen, 
wenn das wirkliche dare oportere, zu Lasten des Nichtminuierten, durch 
Konsumption getilgt wäre. Die Fiktion ersetzt nur den in ihr ge- 
nannten Tatbestand, dispensiert aber nicht von den übrigen Erforder- 
nissen des dare oportere, also auch nicht von nichtgeschehener 
Konsumption. Das dare oportere für die fiktiven Klagen bleibt nicht 
etwa nach geschehener Konsumption so bestehen, wie etwa ein Platz 
‘am Rhesianum’ weiter heißt, nachdem das "Bhesianum’ eine halbe 
Stunde fortverlegt ist. — 

Für die Zeit der Legisaktionen war die ganze Behandlung doch 
wohl eine andere: der Ausdruck: amplius agi non potest (Gai. IV, 
107. 108), paßt streng genommen nicht auf die formulae, denn es 
konnte wohl geklagt werden, nur fand kein dare oportere, und also keine 
Verurteilung des den Einwand in iudicio erhebenden Beklagten statt. 

Dagegen bei der Legisaktio könnte sehr wohl die in iure erfolgende 
Behauptung des Beklagten, er sei schon de ea re absolviert, ihn von der 
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Als man begann, den Haussohn für sich selbst verklagbar 
zu machen, ein dare oportere für ihn anerkannte, war wohl 
die Möglichkeit gegeben, auf den Vater einen Druck aus- 
zuüben: Wer den Sohn verklagte, sicherte sich für den 
Erbfall dessen Erbteil aus dem väterlichen Vermögen; er- 
klärte er sich mit einem etwaigen peculium für abgefunden, 
so hatte er alsbald etwas, und der Vater mochte die Un- 
annehmlichkeit eines Konkurses seines Sohnes meiden wollen. 
Wie es überhaupt möglich wurde, den Herrn für die Hand- 
lungen des Sklaven haften zu lassen, dafür liegt, wenn man 
nicht einfache Übertragung der Bestimmungen über den 
Sohn annehmen will, ein Fingerzeig (wenn ich recht sehe), 
in der deductio der Schulden. Dieses Institut teilt den 
. Namen mit der Abwehr gegen den bonorum emptor; die 
Haftung wird in beiden Fällen berechnet eben nach 
Abzug der Schulden. Der bonorum emptor kauft die Güter 
um einen Minderwert und klagt auf den Vollwert. Ihm 
haftet der Schuldner seines Rechtsvorgängers nur nach 


Einlassung dispensieren. (Vgl. auch Bekker, Actionen II S. 336.) Der 
Zeitpunkt für eine solche Weigerung mochte da die provocatio sacra- 
mento sein. Wenn — was sich nicht beweisen läßt — etwa auf die 
Worte ... quinquagenario sacramento te provoco der Beklagte seine 
prozeßhindernde Einrede vorbrachte, so war die Möglichkeit gegeben, 
das Verfahren zu sistieren, bis über jenen Streitpunkt Klarheit geschaffen 
war. Konnte er seine Mitwirkung weigern, ohne indefensus zu werden, so 
war dies eine viel zutreffendere Unterlage für: bis de eadem re ne sit 
actio, als wenn er wiederum sakramentieren mußte, und nur Frei- 
sprechung in iudicio auf Grund seiner Ausführungen über das frühere 
iudicatum erzielen konnte. Auch würde eine solche Behandlung auf die 
Eigentumsklage ebenso anwendbar gewesen sein, wie auf diepersönlichen, 
und es kann sogar vermutet werden, daß bis de eadem re ne sit actio 
ursprünglich bloß die generelle actio sacramento ins Auge faßte. Wie 
das legatum, das do lego- Legat, sich als das ursprünglich einzige 
nicht nur durch die Worte ‘do lego’ erweist, sondern auch durch die 
an per damnationem anklingende, unpassende und also nachgemachte 
Determinierung als legatum per vindicationem, so weist der Ablativ 
sacramento gegenüber dem ‘per’ der vier anderen auf ursprüngliche 
Alleinherrschaft der Sakramentsklage als Klage. Man könnte vermuten, 
daß dem auf vorgängige actio sich Berufenden kein zweites sacramentum 
abgefordert wurde; denn für bloße eventuelle Freisprechung ist die 
Parömie bis de eadem re ne sit actio zu kernfest und spruchhaft. 
16* 
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Ausgleichung von Forderung und Gegenforderung. Der 
Herr haftet dem Gläubiger seines Sklaven mit dem pecu- 
lium, aber nur nach Abzug der eigenen Forderung. Daß 
hier der Gläubiger de peculio die Rolle spielt, wie in jenem 
andern Falle der bonorum emptor, der Konkursgläubiger die 
des Vaters de peculio, ist klar; nicht so einfach ist die 
Analogie für die andern Personen. Denkt man sich die 
deductio de peculio fort, wie sie ja bei der actio tributoria 
fortfällt, so ist die actio de peculio nicht in ihren Grund- 
festen erschüttert. Weswegen hat nun der Vater das Recht 
zu deduzieren? Man kann hierfür spiritualistische oder 
praktische Gründe anführen, die Sache bleibt doch so auf- 
fallend, daß sie alle nicht zu genügen scheinen.!) Dagegen 
aber erklärt sich die deductio, wenn man sich einen Zu- 
stand vergegenwärtigt, bei dem die Gläubiger, während der 
Sklav das peculium hat, mit ihm allein in Verbindung 
stehen, von ihm freiwillig in laufender Rechnung befriedigt 
werden?), und gegen den Herrn erst dann klagen können, 
wenn er das peculium einzieht. Mit der Einziehung maßt 
sich der Herr einen Gewinn auf Kosten der Gläubiger an; 
er nimmt ihnen, was sie im faktischen Laufe der Dinge zu 
ihrer Befriedigung vorhanden sahen; zieht er ein, so macht 
er einen Gewinn auf Kosten der Gläubiger; das soll er 
nicht können: darum klagt man de peculio. Aber einen 
Gewinn macht er eben nur, soweit er nicht selber in Vor- 
schuß gegangen ist; hat er eingezogen, so ist wirklich wahr, 
was der Jurist fingiert: der Herr habe vorweg seine Forde- 
rungen realisiert?), wenigstens kann dies mit Grund ange- 
nommen werden. Denn aus dem Gesichtspunkte, daß der 
Herr nicht auf Kosten der Gläubiger sich bereichern solle, 
erklärt es sich, daß er ihnen das peculium abzüglich seiner, 
des Herrn, Forderungen lassen muß; dieser Gesichtspunkt 
läßt sich nicht behaupten für das bestehende peculium, wohl 
aber für das eingezogene. Als dann die actio de peculio 


1) Wie Pemice, Labeo 1, 131 konstatiert. — ?) Andernfalls wird 
höchstens im Noxalwege gehaftet. Haftung de peculio statt Noxal- 
haftung ist eine Art Lex Poetelia für die Rechtsverhältnisse des Herrn. 


— ?) Quia praevenisse dominus et cum servo suo egisse videtur Ulp. 
(Ner.?) L.9 $ 2 de pec. 
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nach der hier vermuteten Entwicklung nicht alsobald, son- 
dern im Laufe der Zeit auch bei bestehendem peculium 
anwendbar wurde, blieb ihr jener Charakter, den sie einmal 
angenommen hatte. Die actio tributoria zeigt den normalen 
Verlauf einer actio, die von Anfang an gegen den Herrn der 
bestehenden und noch nicht eingezogenen merx peculiaris 
gerichtet war. 


Der Stand der Dinge weist ferner darauf hin, daß die 
Pekulienklage wie die andern adjektizischen Klagen ur- 
sprünglich gedacht ist als actio de pecunia certa credita.!) 
Die spätern, und im Rechte der Digesten längst ebenbürtig 
gewordenen Pekuliarklagen ex empto vendito usw. sind 
darum schwerfälliger, bieten aber eben in ihrer Schwer- 
fälligkeit manchen Fingerzeig für die Lösung umstrittener 
Fragen. Wenn wir die einfache Darlehnspekuliarklage be- 
trachten, so ist daran gar kein Zweifel denkbar, daß der 
Richter, wenn 100 in peculio sind, 1. auf 100 kondemniert 
und 2. durch diese Kondemnation es festgestellt ist, daß der 
Sohn 100 geschuldet hat, beziehungsweise der Sklave, wenn 
er das Rechtsgeschäft als Freigelassner abgeschlossen hätte, 
100 geschuldet haben würde. Nimmt man zum Vergleiche 
. zunächst eine formula incerta, z. B. aus dem Kauf, ohne die 
adjektizische Modalität, so ergibt sich folgendes: quod 
Aulus Agerius Numerio Negidio fundum Cornelianum ven- 
didit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem Numerium 
Negidium Aulo Agerio dare oportet eius iudex Numerium 
Negidium Aulo Agerio condemna s.n.p.a. Hier ist durch die 
Verurteilung festgestellt, daß Numerius Negidius dem Aulus 
Agerius so viel schuldet, wie das Urteil es ausspricht. Denn 
der Befehl lautet: verurteile auf so viel wie er schuldet, und 
ist der Befehl ausgeführt, so bedeutet das: er schuldet so viel, 
wie auf was ich verurteilt habe. Der Unterschied gegen 
den Fall der condemnatio certa ist, daß bei jener nur das 
‘ob’ der condemnatio ungewiß ist, niemals aber das “was”, 
während bei der condemnatio incerta der iudex das ob’ 
und das ‘was’ als ein incertum herauszufinden hat, so wie 
man etwa bei dem dies den incertus an et quando von 


1) Siehe 8. 230. 
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dem incertus an certus quando unterscheidet. Die condem- 
natio bei der formula incerta löst durch einen Spruch beide 
Ungewißheiten, die condemnatio bei der actio certa die eine 
allein vorhandene Ungewißheit: denn der Spruch geht be- 
kanntlich allemal auf ein certum. Jetzt vergleichen wir 
damit zunächst die formula institoria aus dem Darlehn des 
Sohnes und des Sklaven. Mag sie, für den Sohn, einfach 
lauten: wenn der Sohn schuldet, so lasse den Vater haften 
auf 100, oder, für den Sklaven, die Fiktion der Freilassung 
vor genommenem Darlehn hinzufügen, so ist durch die 
Kondemnation allemal klar, daß der Sohn die 100 geschuldet 
hat, und deswegen der Vater auf die 100 haftet. Ebenso 
ist bei der institoria aus Verkauf an den Sohn oder Sklaven 
durch die Verurteilung auf n festgestellt, daß das quidquid 
der Sohnesschuld n war und daß der Vater auf n haften soll. 
Gehen wir nun weiter zur actio de peculio aus Dar- 
lehen, so ergibt sich: si paret fikum Aulo Agerio centum 
dare oportere, patrem Aulo Agerio centum dumtaxat de 
peculio condemna s. n. p: a. Wird hier auf 100 kondem- 
niert, so beweist dies, daß Schuld und peculium bis zur 
Höhe von 100 vorhanden sind. Wird freigesprochen, so 
zeigt es an, daß entweder die Schuld geringer ist als 100 
(also, die geringste Einheit gleich 1 gesetzt, zwischen 100 —1 
und 0), oder daß das peculium nichts enthält, nihil in peculio 
est. Jede Verurteilung zwischen 100—1 und 1 beweist, 
daß 100 geschuldet werden, und im peculium so viel ist, wie 
der Betrag, auf den kondemniert wird, ausmacht. Eine Un- 
gewißheit bleibt also nur für den Fall der Absolution, als welche 
ebensowohl auf ein unausgesprochenes centum dare non opor- 
tere als auf ein unausgesprochenes centum quidem dari opor- 
tere sed in peculio nihil esse zurückgeführt werden kann. 
Gehen wir zum letzten Punkte, der Pekuliarklage für 
eine formula incerta: hier heißt es: quod Aulus Agerius 
apud filium deposuit, quidquid filkum ob eam rem dare 
facere oportet ex fide bona, eius patrem dumtaxat de peculio 
condemna s.n.p. a. Die absolutio läßt auch hier den beiden 
Möglichkeiten Raum: einmal, daß im peculium nichts ist, und 
sodann, daß das quidquid gleich Null ist, daß also in der 
Tat der Sohn nichts schuldet. Allein dieselbe Alternative 
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bleibt hier, und das ist die wichtige Neuerscheinung, auch 
für die condemnatio. 

Durch die formula incerta ist dem iudex die Möglich- 
keit gegeben, auf jede Summe zu verurteilen, welche nicht 
über eine ihm vielleicht auferlegte taxatio hinausgeht. Auf 
wieviel er verurteilt, so viel ist es, was nach guten Treuen 
der Beklagte zu geben gehalten ist. Die Höhe seiner con- 
demnatio zwingt zu dem Schluß auf die Höhe des dare 
oportere. Eben deswegen ist durch seine condemnatio die 
Höhe der unbestimmten Schuld so sicher festgestellt wie 
die Existenz der bestimmten Schuld bei der formula certa. 
Tritt aber in diese formula incerta noch eine taxatio hinein, 
so beginnt alsbald eine Rechnung mit zwei Unbekannten, 
und es ist gar nicht möglich, aus der condemnatio zu ent- 
nehmen, wie hoch das dare oportere nach Ansicht des 
Richters ist.!) 

Wenn der Richter bei der Depositarpekulienklage auf 
100 verurteilt hat, so weiß man juristisch nicht, welche von 
folgenden drei Möglichkeiten realisiert ist: 1. das dare 
oportere des Sohnes beträgt 100 + n, im peculium sind rei 
iudicandae tempore 100; 2. das dare oportere beträgt 100, 
im peculium sind 100 -+n; 3. das dare oportere beträgt 
100, das peculium ebenfalls. Es ist daher durch das Urteil 
nur festgestellt, daß dare oportere und peculium bis zur 
Höhe von 100 konkurrieren, der wirkliche Betrag aber ist 
für keine dieser beiden Größen festgestellt, sie bleiben viel- 


1) Man kann diese Ungewißheit, vom Juristischen ins Faktische 
übertragen, sich widerspiegeln sehen in der Behandlung der Injurien- 
klage. Gaius III, 224: ... permittitur ... nobis & praetore ipsis 
iuiuriam aestimare, et iudex vel tanti condemnat quanti nos aestima- 
verimus, vel minoris, prout ei visum fuerit. sed cum atrocem iniuriam 
praetor aestimare soleat, si simul constituerit quantae pecuniae eo 
nomine fieri debeat vadımonium, hac ipsa quantitate taxamus formulam, 
et index quamvis possit vel minoris damnare, plerumgue tamen propter 
ipsius praetoris auctoritatem non audet minuere condemnationem. 
"Wenn hier der Richter seine condemnatio auf den Betrag des vadi- 
ımonium ausgesprochen hat, so ist juristisch die Sache erledigt; faktisch 
bleibt es aber zweifelhaft, ob diese aestimatio auch seine Privat- 
meinung ist, oder er nur aus Scheu vor der auctoritas des Prätors 
nicht gewagt hat, bis zu seiner wahren Meinung herabzugehen. 
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mehr unbestimmt. Das Verhältnis ist juristisch das gleiche, 
wie bei der Deduktion der Impensen in L38 D6, 1, bei der 
niemals feststeht, wie hoch die Impensen waren, sondern 
nur bis zu welchem Betrage Impensen und Wertsteigerung 
konkurrierten. | | 

Bei der gewöhnlichen formula petitoria kommt es ja 
ebenfalls nur zu einer Verurteilung auf quanti ea res est, 
während streitig ist, ob die Sache dem Kläger, dem Aulus 
Agerius gehört. Aber hier ist die intentio gerichtet auf 
ein certum, auf eine Frage, die mit ja und nein, und nicht 
mit einer Summe zu beantworten ist. Auch hier heißt es, 
wie bei der Darlehnsklage, für die intentio: incertum an, 
certum quid. Daher hat hier die condemnatio, indem sie 
den Betrag des quanti ea res est festsetzt, und also die 
. Summe des quanti ea res est findet, zugleich auch die Frage 
entschieden, ob die Sache dem Aulus Agerius gehört, und 
nur bei der Absolution könnte der skrupulöse Rechner die 
Frage offen lassen wollen, ob denn absolviert sei, weil die 
Sache nicht dem Aulus Agerius gehöre, und also zur Ver- 
urteilungsschätzung kein Auftrag vorgelegen habe oder, 
weil die Sache allerdings dem Aulus Agerius gehöre, die 
Schätzung auch erfolgt, aber als quanti ea res est dem 
iudex eben null erschienen sei. Somit ist durch die Ver- 
urteilung eben die Frage an ea res Auli Agerii sit zweifelsfrei 
beantwortet. Überdies ist noch bezeugt, daß der Richter einen 
Zwischenbescheid erließ, in welchem er entweder secundum 
oder adversus actorem pronunziierte. Diese pronuntiatio des 
Richters hat nicht den Zweck, über den Stand des Eigen- 
tums eine Klarheit zu schaffen, welche durch die Kondem- 
nation nicht erreichbar wäre, sondern den Zweck, zwischen dem 
Kläger und einem vernünftigen Beklagten eine condemnatio 
überflüssig zu machen. Gleichwohl ist dieser Vorbescheid 
und nicht die condemnatio oder deren Summe die Grund- 
lage der Rechtskraft.) Fiele er weg, so wäre die Rechts- 
kraft doch immer nur an das geknüpft, was dieser Vor- 
bescheid gesagt hätte, wenn er gegeben wäre.?) 


1) Seckel, Kritische Vierteljahrsschrift Bd. 40, $. 398 Anm. — 
2) Savigny, System Bd. 6, S. 319. 
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Eine solche Klarheit, wie sie bei der formula petitoria 
sich zeigt, fehlt durchaus bei der actio incerta de peculio. 
Das Urteil kondemnatorischer Natur belehrt uns weder, wie 
hoch nach des Richters Ansicht das quidquid dare oportet 
ist, noch was rei iudicandae tempore im peculium ist, sondern, 
wie oben ausgeführt, nur bis zu welchem Betrage beide 
Quantitäten konkurrieren. Dieses Ergebnis ist aber für die 
Konsumption von Erheblichkeit. Daß die Digesten bei der 
Frage der Konsumption nach angestellter Pekulienklage 
nicht in allen ihren Partien auf die gleiche Tonart abge- 
stimmt sind, sollte und dürfte kaum mehr bestritten werden. 
Die Frage ist, ob, wer de peculio geklagt hat, nur das 
peculium, wie es zur Zeit der Kondemnation war, konsu- 
miert hat, oder die ganze Forderung, mit andern Worten, 
ob er mit der Klage die ganze Forderung an das zufällige 
peculium setzt, auf welches die Verurteilung ergehen wird, 
oder ob nur der wirkliche Betrag des peculii und also der 
condemnatio von der Forderung abgeht, demgemäß also der 
Vater bei späterem Anwachsen des peculii auf den Mehr- 
betrag des peculii, der Sohn auf den Restbetrag der Forde- 
rung verklagt werden kann. Nimmt man Vollkonsumption 
an, so ist durch die Kondemnation jede Recherche nach 
unsern beiden Unbekannten gegenstandslos geworden. Es 
ist dann gleichgültig, wie groß das quidquid dare oportet, wie 
groß das peculium war; denn wenn der Kläger von dem 
quidquid noch einmal Gebrauch machen will, so tritt ihm 
das ne bis in idem entgegen, und es ist daher, auch wenn 
das peculium weit unter dem quidquid geblieben, so, wie wenn 
die Kondemnationssumme das quidquid deckte. Aber wenn 
Konsumption nicht angenommen wird, so würde für den 
zweiten Prozeß, vorausgesetzt, daß die erste Verurteilung 
das ganze damalige peculium ergriff, freie Bahn vorliegen; 
ja selbst beim Fall der Absolution für die Behauptung, in 
peculio sei nihil gewesen: der zweite Richter hätte die Frage 
noch einmal zu untersuchen, wie hoch der Betrag des quidquid 
sei; da aus dem ersten Urteil dieser Betrag nicht ersichtlich, 
so würde der Richter im zweiten Prozeß diese Frage, die dem 
ersten schon vorgelegen hatte, aufs neue zu untersuchen, und 
also de eadem re zu entscheiden haben. Es wäre eine reine 
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quaestio facti, ob der Richter im ersten iudicium sich über die 
Höhe des quidquid ein Urteil gebildet hat oder nicht. Tat er 
es, so sollte man meinen, daß er damit die Sache erledigt habe. 
Aber offiziell kommt dies gar nicht zum Ausdruck, denn ein 
arbitrium gleich dem solvere aut noxae dedere, kennt die 
Pekulienklage natürlich nicht. Es kann daher sehr wohl 
der zweite Richter über die Grundlage der ganzen Haftung 
des dare oportere des Sohnes zu einem andern Schlusse 
kommen, als der erste, ohne daß dies zum Anstoß oder 
überhaupt nur offiziell bekannt wird. Darin läge aber, 
wenn ich recht sehe, ein Verstoß gegen das Prinzip. Wenn 
die fällige Rate eines certum mit praescriptio eingeklagt 


wird, so ist der Betrag der Kapitalschuld durch jede Ver- 


urteilung als derjenige erwiesen, der in der intentio genannt 
wird. Wird die fällige Rate eines incertum eingeklagt, so 
ergibt die Ziffer der Kondemnationssumme in Verbindung 
mit der Relation des fälligen Teiles zum Ganzen, welches 
Bild sich der Richter von dem Ganzen gemacht hat. 
Allein bei der actio de peculio würde dieser Schluß nicht 
gestattet sein, weil die beiden Größen dare oportere und 
peculium in gar keiner Relation zueinander stehen. 

Diese Irregularität halte ich für so bedeutend, daß ich 
an die Frage der Konsumption nicht unparteiisch mehr 
herantrat, sondern die Empfindung hatte, als fordere der 
Pragmatismus des Prozesses die Vollkonsumption der Forde- 
rung durch die Pekulienklage. 

Drei Meinungen: Keller: Konsumption in den Pan- 
dekten allgemein anerkannt; Bekker: Konsumption nicht, 
aber um deswillen fürs peculium eine praescriptio; Lenel: 
keine Konsumption, aber de peculio in der condemnatio. 

Die von den Italienern neuaufgenommene, von Erman 
weitergeführte Untersuchung arbeitet mit der interpretatio 
duplex; ich will versuchen, auf dem gleichen Wege weiter 
zu kommen: 

Nicht leicht wird eine kurze Pandektenstelle so ver- 
schiedene methodologische Behandlungsweisen zeigen, wie 
L30 84 D15,1: Is, qui semel de peculio egit, rursus 
aucto peculio de residuo debiti agere potest. Bekker sieht 
in ihr den Hauptbeweis und den zwingenden Beweis dafür, 
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daß keine Vollkonsumption eintrat. Hierin folgt ihm Lenel. 
Keller nimmt ohne weiteres an, daß die zweite Klage auf 
Grund einer in integrum restitutio möglich werde, welche der 
Leser der Stelle einfach zu subintellegieren habe. Ferrini!) 
wiederum meint, daß im Sinne Ulpians durch Wieder- 
einfügung eines gestrichenen ‘non’ der Inhalt der Stelle 
ins Gegenteil zu verwandeln sei. Daß nun die Stelle, wie 
sie dasteht, in der Tat gegen die Vollkonsumption entscheidet, 
scheint mir unzweifelhaft, und die Behauptung, man habe 
an eine stillschweigend vorausgesetzte in integrum restitutio 
zu denken, läßt nur darauf schließen, es habe auch Keller, 
mindestens unbewußt, eine Umgestaltung durch die Kompi- 
latoren vorgeschwebt. Die Betrachtung der Stelle im 
Rahmen der ganzen Lex ergibt, daß alle übrigen Para- 
graphen ausgedehnte Erörterungen bringen, während nur 
unser Mittelparagraph in einem kurzen Hauptsatze be- 
schlossen ist. Dies macht es in der Tat wahrscheinlich, daß 
eine ausführliche Deduktion des Ulpian hier von den Kom- 
pilatoren unterdrückt wurde, und das Ferrinische ‘non’ allein 
ist nicht nur durch ihn nicht bewiesen, sondern auch aus dem 
angedeuteten Grunde all in seiner radikalen Kraft unwahr- 
scheinlich. Dagegen aber ist es wohl einer Untersuchung 
wert, ob der Satz, wie er dasteht, überhaupt den Regeln 
des Sprachgebrauches entspricht. Er bietet weiter keinen 
Anstoß, als nur den folgenden: der sprachliche Aufbau und 
die logische Folge schließen sich an den Gegensatz von erst- 
malig und wiederholt: „wer einmal ..., ... zum zweiten 
Mal...“. Nun kann das Verhältnis des ersten Versuches 
zu seiner Wiederholung verschieden und entgegengesetzt 
gedacht werden. “Einmal für allemal’, und, “einmal ist kein- 
mal’, “wer einmal lügt, dem glaubt man nicht’, d. h. auf 
wen man einmal hereingefallen ist, fällt man nicht noch 
einmal herein; umgekehrt: “was einmal geschehen ist, kann 
wieder geschehen‘. Für das letztere würde das feinere 
Sprachgefühl wohl gern das Wort “einmal?” vermissen und sich 
mit der These begnügen, “was geschehen ist, kann wieder 
geschehen”. Nur die Durchforschung der Pandekten kann 


1) Archivio Bd. 64 8.1 und Z2.d.S. St. Bd. 21 8. 190ff. bes. S. 195. 
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lehren, wie sich Ulpian und die übrigen Juristen mit semel 
und rursus verhielten. „Wer einmal de peculio geklagt 
hat, kann zum zweiten Male, wenn sich das peculium ver- 
mehrt, noch auf den Rest klagen“. Ist dies dem Gebrauch 
der Klassiker entsprechend, oder würden sie das Wort “ein- 
mal’ in dieser Anwendung nicht heranziehen ? 


1) Ulp. ad edict. L3 $1 D 4,8 finge enim post causam 
iam semel atque iterum tractatam. 

2) Ulp. ad ediet. L11 $3 D 15,1 Est autem quaestionis, 
an id, quod dominus semel deduxit cum conveniretur, 
rursus si conveniatur, de peculio eximere debeat, an 
vero veluti solutum ei videatur semel facta deductione. 
et Neratius et Nerua putant, item Iulianus libro duo- 
decimo scribit, si quidem abstulit hoc de peculio, non 
debere deduci, si vero eandem positionem peculii 
reliquit, debere eum deducere. 

3) Paul. ad edict. L 26 D 15, 1 Si semel ex ea causa, id 
est quod dolo fecerit, dominus praestiterit de peculio 
conventus, ceteris ex eadem causa nihil praestabit. 

4) Ulp. ad ediet. L30 $A D 15,1 Is, qui semel de peculio 
egit, rursus aucto peculio de residuo debiti agere potest. 


5) Paul. ad Plaut. L47 $2 D 15,1 Si semel actum sit de 
peculio, quamvis minus inveniatur rei iudicandae 
tempore in peculio quam debet, tamen cautionibus 
locum esse non placuit de futuro incremento peculiü. 
hoc enim in pro socio actione locum habet, quia 
socius universum debet. 

6) Ulp. ad Sabin.: L 11 pr. D 18,2 Quod autem Sabinus 
scribit fundum in diem addici non posse rursus, 
qui semel fuerat in diem addictus, ratione eiusmodi 
defendit, quia prioris, inquit, emptoris statim fit. 

. 7) Pomp. ad Sabin. L5 pr. D 26,1 Cum semel petitus sit 
talis curator, quamdiu is curator maneat, alius in 
eandem litem curator peti non potest. 

8) Ulp. ad Sabin. L 11 $1 D 26,2 Et si’ semel ad testa- 
mentum devoluta fuerit tutela, deinde excusatus sit 
tutor testamentarius, adhuc dieimus in locum excusati 
dandum, non ad legitimum tutorem redire tutelam. 
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9) Mod. L6 86 und 7 D 27,1 Sed et reprobari medicum 
posse a republica, quamvis semel probatus sit, im- 
perator noster cum patre Laelio Basso rescripsit. 


10) Ulp. ad Sab. L1 $4 D 28,4 Hereditas semel data 
adimi [facile] non potest. | 

11) Ulp. ad ediet. L 8 8 8 D 28,7 semel enim in perpe- 
tuum a praetore remissum est nec per singulos 
remittendum. 


12) Gai. ad leg. Iul. et Pap. L53 $1 D 29, 2 Qui semel 
aliqua ex parte heres exstilit, deficientium partes 
etiam invitus exeipit, id est tacite ei deficientium 
partes etiam invito adcrescunt. 

13) Ulp. ad edict. L 71 89 D 29,2 Etenim qui semel se abs- 
tinuit, quemadmodum ex post delicto obligatur? 

14) Pomp. ex Plaut. L 11 $S 1 D 31 Cum autem semel 
dixerit heres, utrum dare velit, mutare sententiam 
non poterit. et ita et Iuliano placuit. 

15) Pap. L 66 $ 1 D 31 Neque postea parte alienata revocari 
actionem semel extinctam. 

16) Paul. L87 81 D 31 Moram quam sufficit semel inter- 
venisse, ut perpetuo debeantur. 

17) Pap. L5 D 35,2 Nec si vivo testatore dies venerit aut 
condicio fuerit impleta, fiet irritum, quod semel 
competit. 

18) Pap. L 11 $ 7 D 35, 2 Ibi enim legatorum confundi 
rationem non minus, quam si semel fuisset nuncupatus 
ex ea portione, quae conficeretur ex pluribus, neque 
referre, pure saepe an sub diversis condicionibus sit 
heres institutus. 

19) Pap. L57 $2 D 36,1 Cum enim semel adita est here- 
ditas, omnis defuncti voluntas rata constituitur. 

20) Gai. L65 $2 D 36,1 Si heres scriptus restituerit here- 
ditatem et postea de hereditate controversiam passus 
victus sit aut lite cesserit durare actiones constitit 
in fideicommissarium semel translatas. 

21) Ulp. ad Sab. L 12 pr. D 36,2 Nec semel diem eius 
cedere, sed per singulos annos. 
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22) Ulp. ad Sab. L12 $8 D 36,2 Si Titio sit sie legatum 
“quem Seius elegerit’ et Seius post electionem decesserit, 
locus est vindicationi semel adquisitae. 


23) Ulp. ad edict. L3 D 36,4 Si semel fuerit satisdatum, 
quaesitum est, an etiam rursus cavendum sit, si forte 
dicatur egenos fideiussores esse datos. 


24) Ulp. ad edict. L8 $5 D 37,4 Sed si post mortem testa- 
toris decesserint heredes scripti, idem Marcellus 
putat contra tabulas bonorum possessionem semel 
natam competere. 


25) Ulp. ad ediet. L1 83 D 37,10 Semel autem exstitisse 
tabulas mortuo testatore desideratur, tametsi exstare 
desierint: quare et si postea interciderunt, bonorum 
possessio peti poterit. 


26) Ulp. ad edict. L1 $6 D 38,9 Qui Semel noluit bonorum 
possessionem petere, perdidit ius eius, etsi tempora 
largiantur: ubi enim noluit, iam coepit ad alios per- 
tinere bonorum possessio aut fiscum invitare. 


27) Jul. L13 81 D39,1 Nam et ipso domino, cum semel 
nuntiaverit, non permittitur iterum nuntiare, quamdiu 
stipulatio ex operis novi nuntiatione teneret. 


28) Ulp. ad ediet. L13 $ 1 pr. D 40, 4 Nec enim amplius 
parere condicioni potest, cum semel expleta sit. 


29) Ulp. ad ediet. L482D 40,5 Utique non erit dieendum 
revocari libertates, quae semel competierunt. 


30) Iul. L7 84D 41,4 Cum semel amissa fuerit possessio, 
initium rursus reciperatae possessionis spectari oportet. 
quare si eo tempore redhibeatur homo, quo emptor 
seit alienum esse, usucapio non contingit, quamvis 
antequam venderet, in ea causa fuerit, ut usucaperet. 
idem iuris est in eo, qui de fundo deiectus posses- 
sionem per interdietum reciperavit, sciens iam alie- 
num esse. 


31) Ulp. ad Sab. L 55 D 42, 1 Iudex posteaquam semel 
sententiam dixit, postea iudex esse desinit: et hoc 
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iure utimur, ut iudex, qui semel vel pluris vel 
minoris condemnavit, amplius corrigere sententiam 
suam non possit: semel enim male seu bene officio 
functus est. 


32) Ulp. ad edict. L3 8 13 .D 43, 29 Itaque causa cognita 
amplius quam semel interdictum hoc erit movendum. 
nam nec in publicis iudiciis per mittitur amplius agi 
quam semel actum est quam si praevaricationis fuerit 
damnatus prior accusator. si tamen reus condem- 
natus malit litis aestimationem sufferre quam homi- 
nem exhibere, non est iniquum saepius in eum inter- 
dicto experiri vel eidem sine exceptione vel alii. 


Die Stellen mit semel in ihrer Gesamtheit verteilen 
sich auf eine große Zahl von Juristen, doch nehmen, wie 
billig, Ulpianus und Paulus den breitesten Raum ein. 


Unter diesen Stellen enthalten nicht wenige den Satz: 
“einmal für allemal’: Nr. 3; 7; 8; 10; 11; 12; 13; 14; 15; 
16; 17; 18; 20; 22; 24; 26; 28; 29; 31. Es kann auch 
dies “einmal für allemal’ einfach verneint werden, wie dies 
in. Nr. 9 geschieht. Man kann dabei die Nuance unter- 
scheiden, ob, was einmal geschehen ist, für immer hält, oder 
für immer irreparabel ist. Das landläufige Beispiel für den 
letztern Fall ist semel heres semper heres. Daneben steht 
die Frage zur Erörterung, ob, was einmal geschehen ist, 
nicht wieder geschehen darf, also im Sinne unseres Prozeß- 
rechtes konsumiert ist. Diese Frage wird mehrfach erörtert. 
Bevor ich die Stellen nenne, will ich noch diejenigen aus- 
scheiden, welche einfach das zahlenmäßige erstmalig, zweit- 
malig anführen, ohne die Möglichkeit einer Wiederholung 
zu behandeln. So Nr. 1; 18; 21. Hier spielt die Bedeutung 
von zum erstenmal hinein. Daran aber schließen sich die 
Stellen, deren Erwägung direkt die Frage ist, ob die einmal 
vorgenommene Handlung wiederholt werden dürfe, oder ob 
durch sie das ganze Recht konsumiert sei. Gestreift wird 
die Frage schon in Nr. 6; 23; 27; 32. Aber direkt das Thema 
der Erörterung ist sie in folgenden: Nr. 2; 3; 4; 5. 
Alle diese gehören dem Pekuliarrecht an. Nr. 6 aber 
gibt für sie einen nicht unwichtigen Fingerzeig: Quod 
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autem Sabinus scribit fundum in diem addici non posse 
rursus, qui semel fuerat in diem addictus, ratione eiusmodi 
defendit, quia prioris, inquit, emptoris statim fit. Hier 
handelt es sich nicht eigentlich um die Konsumption 
eines Rechtes, aber doch um etwas Ähnliches, so wie etwa 
bei uns wohl eine einmalige Nacherbfolge gestattet ist, nicht 
aber mehrere hintereinander. Was aber hier angemerkt 
zu werden verdient, das ist, daß die Antithese semel — rursus 
hier bei Ulpian in einem Zusammenhange aufgeführt wird, 
der es immerhin wahrscheinlich macht, daß sie diesmal von 
Sabinus herrührt. Sie wie die übrigen Fälle (2—5) geben 
aber keinen Beleg dafür, daß semel und rursus in dem 
Sinne sich aufeinander folgen, wie es in L30 84 D15,1 
steht. Es wird lediglich gefragt, ob, was einmal geschehen 
ist, wieder geschehen darf, und die Frage entweder ver- 
neint, oder auch abgelehnt. Ebensowenig wie die übrigen, 
bieten unsere Stellen einen Beleg für das kategorische: was 
einmal geschehen ist, kann wieder geschehen. In Nr. 3 wird 
“einmal für allemal’ abgehandelt, während in Nr. 2 sowie in 
Nr. 23 die Frage erörtert wird, ob durch einmalige Satis- 
dation die Pflicht definitiv beglichen ist. Ebenso ist in Nr. 32 
doch auch die Frage behandelt, ob das interdictum de 
homine exhibendo mehrmals angestellt werden kann oder 
nicht. Nur unsere L 30 $ 4 würde jene Behauptung un- 
geschminkt bringen und besagen, wer einmal geklagt hat, 
kann wiederum nach. Vermehrung des peculium auf den 
Rest klagen. Die Stelle stände also sprachlich so isoliert, 
wie sie ein sachlich bedenkliches Resultat liefert. Erwägt 
man nun, daß semel— rursus mit Negierung der abermaligen 
Möglichkeit in einer Stelle sich findet, die Ulpian dem 
Sabinus entlehnt hat, so wird man der Möglichkeit Raum 
geben, daß der kurze Satz von Sabinus herrührt, obwohl die 
Stelle aus dem Ediktswerk ist. In diesem Falle wäre es aber 
kaum möglich, der Ferrinischen Konjektur, für Sabinus, aus- 
zuweichen. Denn selbst die Ellipse von egit [et minus invenit 
rei iudicandae tempore in peculio quam ei debebatur] er- 
trägt sich leichter, wenn die conclusio ist: kann zum zweiten- 
mal nach Vermehrung des peculium auf den Rest nicht 
klagen. Aber in diesem Falle hätten die Kompilatoren Ulpians 
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nachsabinianischen Bericht, der immerhin Meinungsver- 
schiedenheiten über eine gegen die geschehene Konsumption 
etwa zu gewährende Hilfe erwähnen konnte, einfach gestrichen 
und das ihnen genehme, der Meinung des Sabinus ent- 
gegengesetzte, Resultat roh eingepreßt. Nimmt man dies 
nicht an, so muß das Resultat längerer Ulpianischer Aus- 
führungen abgeändert und in einen durch die Kompilatoren 
aus klassischen Fragmenten zusammengestellten Satz dieses 
umgeänderte Resultat gegossen sein. Ja, auch die Stelle Nr.5, 
der ich den eingeklammerten Satz entnommen habe, macht 
den Eindruck, als sei ihr die gegenwärtige Gestalt erst 
durch Kürzungen gegeben worden: si semel actum sit de 
peculio erfordert durchaus eine Erwägung über die Möglich- 
keit der Wiederholung: denn die Bemerkung, daß Kautionen 
wegen etwaiger künftiger Vermehrung des peculiums nicht 
gefordert werden dürfen, falls das peculium zur Zeit des 
Urteils niedriger ist als die Schuld, kann wohl als selb- 
ständige gedacht werden; die Stelle wäre vollkommen ver- 
ständlich, wenn sie mit quamvis minus anfiınge: was 
der Leser sich selbst vor Augen zu halten hat, nämlich 
daß de peculio nur dumtaxat de peculio verurteilt wird, 
das braucht in einem Kapitel de peculio natürlich nicht 
hervorgehoben zu werden; wird es aber doch hervorgehoben, 
so ist die Phrase si semel actum sit de peculio über das 
Ziel hinausschießend: sie fordert, daß der Leser sich zwischen 
actum sit und quamvis etwa amplius agi non potest, sed 
einschiebt. Auch hier möchte Ähnliches getilgt sein.!) 

Der Gedanke, den Rest des gewachsenen peculium 
nachfordern zu lassen, ist ja auch mit perceptione non elec- 
tione bei den duo rei zu nahe verwandt, als daß es wunder- 
nehmen dürfte, ihn bei den Kompilatoren zu finden. Aber 
für die Klassiker darf die Frage wohl aufgeworfen werden, 
ob denn in der Tat en sie zu ihm hin- 
drängen mußten. 

Bekker (Pand. I 8. 66) hat die actio er peculio mittels 


1) Wie L 30 $ 4 zit., so ist auch L 11 de cond. ind. eine crux 
wegen des Widerspruchs mit L5 $2 D 34, 3. — Alle Momente liegen 
auch bei ihr vor; auch sie ist ad Sabinum, mit fragwürdigem non. 
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des in rem scriptum an die rei vindicatio angenähert. Wie 
bei dieser der Besitz der Sache, so machte bei jener das 
Haben des Vermögens, zu dem das peculium gehört, haftbar. 
Sicherlich besteht die Ähnlichkeit, daß der de peculio Ver- 
klagte sich durch die Hingabe des Wertbetrages des pecu- 
lium von der Haftung freimacht, so wie bei der rei vindi- 
catio der Beklagte durch die litis aestimatio zum Käufer 
wird. Der also Kaufende hat aber unwiderruflich abgekauft, 
sobald er den Ersatz dafür gibt, daß er nicht litis con- 
testatae tempore restituiert hat. Steigt die Sache nach dem 
Urteil im Werte, so behält er sie, und braucht nicht 
den Mehrbetrag nachzuzahlen. Den Wertzuwachs berück- 
sichtigt das Urteil nur bis zur Zeit des Urteils. War die 
Sache im Augenblick: der litis contestatio eigne des Klägers, 
‘so muß Beklagter, der nicht restituiert, dafür Schadenersatz 
leisten, daß er nicht restituierte. Ist die, dem Kläger feile, 
Sache Il. c. tempore um 100 weniger wert, als zur Urteilszeit, 
so muß unter Umständen neben den Früchten der Mehr- 
wert von 100 auch noch herausgegeben werden, aber 
der mögliche Zuwachs für die Zeit nach dem Urteil 
schwerlich, wenn nicht Kontumaz zum iusiurandum in litem 
führte. Dagegen konnte Wertminderung dem Beklagten 
nicht helfen, weil Kläger ja hätte verkaufen können. Beim 
peculium ist nur die Urteilszeit entscheidend, aber eine 
peculii aestimatio similis emptioni liegt auch hier vor, und 
die Frage ist eben, ob durch diese emptio nur das gegen- 
wärtige peculium oder zugleich alle Haftung abgekauft wird. 
Ist das peculium Akkordsumme oder Konkursrate? Ich 
meine, die Musterung der Stellen spricht für die erste Alter- 
native, und ich kann dies auch nicht für so unbillig halten, 
daß es durch prinzipielle Restitution oder, wie beim Sozius, 
durch Kautionen?!), außer Kraft hätte gesetzt werden müssen, 
wie denn auch der Gegensatz beider Einschränkungen hierin 
anerkannt ist. 

Kann der Gläubiger den Augenblick wählen, wo er 
das peculium angeschwollen glaubt, und danach seine 


1) L47 82 D 15,1 verstehe ich von einer actio de pecunia certa 
credita. 
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Taschen füllen, so ist es nicht mehr als gerecht, daß er den 
Schaden trägt, wenn er sich verrechnet hat, und es ist ihm 
vom höher werdenden Betrage nichts abzugeben. Konkurs- 
regeln gelten hier so wenig, daß ja bekanntlich der zweite 
Kläger den ersten ausmanövriert, wenn er eher zum Urteil 
kommt, vielleicht damit sich im iudieium die Parteien 
möglichst schnell einigen. 


IX. 


Ein ostfriesisches Urteil von 1527. 


Von 
Dr. phil. C. Borchling und Dr. jur. H. Walsmann. 


Unter dem Titel „Varia Curiosa ad Eccelesiastica et 
Politica Ostfrisica etc. pertinentia originalia“ birgt das 
Manuskript Nr. 336 der Kgl. Universitätsbibliothek zu Bonn 
eine Reihe höchst interessanter Urkunden kirchenhistorischen, 
politischen und rechtlichen Inhalts. Diese Sammlung rührt 
von dem ostfriesischen Chronisten Eggerik Beninga her, der 
alle Urkunden, deren er habhaft werden konnte, für seine 
historischen Zwecke ansammelte. Sie hat dann mancherlei 
Schicksale durchgemacht, bis sie an die Bonner Universität 
gelangte, vgl. darüber C. Borchling „Ein Hausbuch Eggerik 
Beningas“ im Jahrbuch der Gesellsch. f. b. K. u. vaterl. 
Altertümer zu Emden Bd. 14 8. 177ff.}) So wie der Band 
jetzt vorliegt, gehört er einer jüngeren Zeit an, der Emder 
Bürgermeister Houwo Bonno Penborg ließ 1720 die Ur- 
kunden sorgfältig durchschießen und einbinden. Seitdem 
ist die Handschrift unter dem Namen der „Penborgschen: 
Collectaneen‘“ ein vielbenutztes Quellenbuch für die Ge- 
schichtsschreiber der ostfriesischen Kirchenhistorie des Re- 
formationsjahrhunderts geworden. Dagegen ist der juristisch 
relevante Teil, wie es scheint, wenig oder gar nicht benutzt. 


!) Im folgenden zitiert als „Emder Jahrb.“ 
17* 
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Und doch befinden sich unter den Urkunden einzelne recht- 
lichen Inhalts, die nicht nur für die friesische Rechts- 
geschichte, sondern für die deutsche Rechtsgeschichte über- 
haupt von großem Interesse sein dürften. Als Urkunden 
juristischen Inhalts kommen in Betracht: 1. Blatt 29° bis 49° 
kirchenrechtliche Ordnungen; 2. Blatt 65°ff. Materialien zu 
der Polizeiordnung der Gräfin Anna vom 15. Februar 1545, 
nämlich außer einer Fassung der Polizeiordnung selbst die 
vorhergegangenen Gutachten der einzelnen gräflichen Räte 
im Original, dazu als Anhang die Ordinanz der Gräfin Anna 
vom 4. Mai 1556, welche eine Ergänzung zur Polizeiordnung 
von 1545 bildet (auf Blatt 153°ff.); 3. Blatt 162°ff. die 
einzigen erhaltenen Akten ostfriesischer Hexenprozesse unter 
dem Titel „Bekentenisse der toverschen to Aurick vor- 
brant“. Es sind die ausführlichen Protokolle zweier Hexen- 
prozesse, die sich 1543 in Aurich abspielten!); 4. die Akten 
zweier Prozeßverhandlungen. Bei einer derselben Blatt 149°ff.., 
Akten aus einer Erbschaftsklage zwischen den Erben des 
Johan Northoren und seiner Frau Alheit, ist Eggerik 
Beninga selber einer der Appellationsrichter gewesen. Der 
andere Prozeß ist älteren Datums. Wir können aber noch 
deutlich erkennen, aus welchem Grunde Beninga diese 
Akten in seine Sammlung aufgenommen hat. Sie sollten 
ihm als Vorlage für das von ihm zu fällende Urteil dienen. 
Denn in beiden Prozessen dreht sich die Frage darum, ob 
die Bestimmungen eines feierlich abgeschlossenen Mitgift- 
vertrages durch ein nachfolgendes Testament aufgehoben 
werden können. Die Prozeßschrift selbst hatte ihn darauf 
aufmerksam gemacht, daß ein ähnlicher Fall bereits früher 
einmal von den Räten entschieden worden sei und daß 
noch Kopien dieses älteren Prozesses vorhanden seien.?) 


| !) Vgl. Emder Jahrb. Bd. 15, 1 S.104f. — ?°) Es heißt dort: 
„begeert derhalven van den commissarien edder Reden eijn verclaeringe, 
wen eijn testament thegens voergaende pacta confirmata ijs und tegen 
hillickesvorwerden, oft dan de pacta und hillickesvorwerden vorgaen 
sollen edder dat testament, verhoepet de Rentemester dat nae Lant- 
rechte de voergaende pacta und hillickesvorwerden voergaen sollen, 
als dat de Reden ermaels sententieert solden hebben, daervan noch 
copien solden sijn.*“ Vgl. Emder Jahrb. Bd. 14 S. 234. 
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Es ist Beninga gelungen, eine solche Kopie aufzutreiben, 
und er hat dabei zugleich eine alte Originalurkunde aus 
der gleichen Familie mit aufbewahrt, vgl. Blatt 179, diese 
betrifft einen Hausverkauf des Hayo Hompen im Jahre 1449. 
Ein Sohn dieses Hayo Hompen wird der Emder Bürger- 
meister Humpe Haien gewesen sein, um dessen Nachlaß der 
Prozeß geführt wurde, mit dem wir uns hier näher be- 
schäftigen wollen. 

Das auf Blatt 144° bis 148b überlieferte Stück enthält 
aus dem Material dieses Prozesses nur das Urteil zweiter 
Instanz: Hans von Lingen und Otto von Depholt, welche 
zwei Enkeltöchter des alten Bürgermeisters geheiratet haben, 
erstreiten gegen ihren Schwager Dr. Haio Hompen eine 
obsiegende Entscheidung. Was uns dieses Urteil so außer- 
ordentlich interessant macht, ist der Umstand, daß wir aus 
demselben genau die Art und Weise ersehen können, wie 
es zustande gekommen ist. Sind die Urteile, die uns in 
unverkürzter Gestalt aus jener Zeit erhalten sind, an sich 
schon knapp an Zahl, so gilt dies ganz besonders von den 
friesischen. Das Urteil gewährt in seinem Inhalt sodann 
einen wertvollen Beitrag zur Rezeptionsgeschichte. Der 
Kampf zwischen römischem und deutschem Recht spiegelt 
sich hier in den einzelnen Teilen des Urteils deutlich wieder. 
Aus demselben Jahr 1527 stammt die älteste uns bekannte 
Handschrift des jüngeren ostfriesischen Landrechts, das ganz 
in derselben Weise die römischen Rechtssätze mit den alt- 
friesischen Küren und Landrechten in Einklang zu bringen 
sucht. Die in unserer Handschrift enthaltene Fassung des 
Urteils ist nicht das Original, wir haben sogar nur eine 
copia copiae vor uns, die Beninga kurz vor 1550 von einem 
Schreiber anfertigen ließ. Am Schlusse des Schriftstücks 
befindet sich ein Beglaubigungsvermerk des Notars Hermann 
Probus von Utrecht. Das Urteil, das diplomatisch getreu 
bereits in dem Emder Jahrbuch abgedruckt ist, möge hier, 
um es auch weiteren Kreisen bekannt zu machen, in einem 
neuen revidierten Abdruck folgen. Die ziemlich bunte Ortho- 
graphie des niederdeutschen Textes ist überall da genau 
beibehalten, wo sie sprachliche Erscheinungen andeuten 
könnte, normalisiert ist nur weniges: 1. Die großen Anfangs- 
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buchstaben sind nur am Satzanfang und bei Eigennamen 
beibehalten; 2. v:u und j:i sind nach der modernen Ver- 
teilung gesetzt; 3. von überschüssigen Konsonanten ist 
nur das h nach n und r gestrichen und im Wortauslaut ff, 
ll, ss zu f, 1, s vereinfacht; 4. die Komposita sind meist 


nach heutiger- Manier zusammengeschrieben. 


Die Inter- 


punktion und die Absätze des Textes stammen von\den 


Herausgebern. 


(Bl. 1448) Wy Uldrich!) van 
Dornum tho Eßens Witmunde 
und ÖOldersum, doctor Poppe 
Manninga tho Pewessum und Emb- 
den pastor, Hicke van Dornum 
und Petkum junckeren, Roleff 
drost tho Embden, und mester 
Hinrich Grawers burchscriver dar- 
sulffs, vulmechtige gedeputerde 
commissarien des edelen und woil- 
gebaren heren heren Edezarde 
graven tho Oistvreslant etc., in 
saken twisschen Hans van Lingen 
und Otto van Depholt eyns, und 
doctor Haien anderdels, aengaende 
burgemeister Humpen und Fossen 
zeliger nagelaten guderen, wairin 
wy in jegenwordicheit des edelen 
graven Johans etc. in den recht- 
huise mestlich erschenen, klage 
antwordt replicen summarien de- 
fensorien hillickesvoirworden tes- 
tament, thom lesten ein sententie 
van den lantrichter uthgegangen, 
dairvan de kleger appelleert, und 
tho unser vorhoringe gekomen, fli- 
tich hebben gehoert avergelesen 
und tho synne genomen. 


Hirmede hebben de parten tho 
beiden tzyden gentzlick concludert 
und wusten derhalven nicht nyes 
voirthobrengen, vullenkomelicken 
bewilliget an uns mit hanttastinge, 


) d in | zu bessern gesucht. 


Wir Ulrich von Dornum zu 
Esens, Wittmund und Oldersum, 
Dr. Poppe Manninga zu Pewsum 
und Emden Pastor, Hicke von 
Dornum und Petkum, (sämtlich) 
Junker; Roleff, Drost zu Emden 
und Meister Hinrich Grawers, 
Burgschreiber daselbst, bevoll- 
mächtigte, deputierte Kommissa- 
rien des edlen und wohlgeborenen 
Herrn, Herrn Edzards, Grafen zu 
Ostfriesland etc. 

in Sachen 
zwischen Hans von Lingen und 

Otto von Depholt einerseits 

und Dr. Haio andrerseits 
betr. den Nachlaß des weil. Bür- 
germeisters Humpe und seiner 

weil. Frau Fossa 
sind in Gegenwart des edlen Gra- 
fen Johann etc. im Gerichtshause 
zumeist erschienen und haben 
Klage, Antwort, Repliken, Sum- 
marien, Defensorien, Mitgiftver- 
träge, ein Testament und endlich 
ein Urteil des Landrichters, gegen 
welchesdie Klägerappelliert haben 
und das uns zu Ohren gekommen 
ist, fleißig gehört, übergelesen und 
zu Einsicht genommen. _ 

Hiermit haben die Parteien auf 
beiden Seiten völlig konkludiert, 
da sie nichts Neues zur Sache 
vorzubringen wußten, und haben 
sich uns gegenüber mit Handschlag 
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wat wy derhalven erkennen woir- 
den voir recht upthonemen und 
entlicken dairby tho bliven. Dit 
sus belevet, angenomen, und van 
einen iederen parth sunderliche 
gevordert unse uthsprake !) eerst- 
lich darinne tho doen. Welck wy 
binnen ein maent tho gescheen 
belovet; doich de parten tho 
fruntschup radende, ock dat se 
nicht in eren rechte vorsnellet 
worden, twailf dagen vorgunth, 
noch vortobrengen dat einen 
iederen tho syner saken uthdracht 
best denen mochte. 


Hiraver hefft meyns g.h. cantz- 
ler itliche induction begerdt van 
wegen doctor Haiens, soe ock sul- 
vest na des mith itlichen infor- 
matien itlicher doctoren vor uns 
erschenen und vorgebracht; overst 
wider und lenger tho vor- (Bl. 144b) 
strecken na luidt syner egene 
handtscrifft utherlicken begert. 
Welck oen is gestadet, doich myt 
sulcher mate: nachdem wy com- 
missarien, uthgenomen Hicko van 
Dornum etc., vast accordeert, de 
saeke mith ripen titlichen rade 
durchgesehen, de rechten darup 
allenthalven voirlesen, wolden und 
musten procederen, de sententie 
upt forderlickste in schrifften 
setten: nochtans de sulvigen nicht 
pronuntieren er de tit, de upge- 
nante medebefeelhebberen etc. und 
de Cantzeler itzundes affwesende 
hyr tho lande by weren. 
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völlig bereit erklärt, unser Urteil 
in dieser Sache für Recht anneh- 
men und für immer dabei bleiben 
zu wollen. Dies ist so beliebt und 
angenommen, und wir sind von 
einer jeden Partei einzeln aufge- 
fordert worden, unsre Entschei- 
dung in der Sache baldigst zu 
treffen. Das haben wir versprochen 
binnen eines Monats zu erfüllen. 
Indem wir jedoch den Parteien zur 
Freundschaft rieten, haben wir 
ihnen zwölf Tage vergönnt, in 
denen noch jeder das, was seiner 
Sache zum besten dienen möchte, 
vorbringen sollte, damit sie nicht 
in ihren Rechten verkürzt würden. 
Hierüber hat meines gnädigen 
Herrn Kanzler einige Belehrung 
erbeten über Dr. Haio, der auch 
selbst nachher mit einigen Infor- 
mationen mehrerer Doktoren vor 
uns erschienen ist und diese vor- 
gebracht, aber auch nach Wort- 
laut seiner eigenen Handschrift 
außerdem noch eine weitere und 
längere Ausdehnung der Frist be- 
gehrt hat. Diese ist ihm ge- 
währt, jedoch nach folgender Maß- 
gabe: nachdem wir Kommissarien, 
ausgenommen Hicko von Dornum 
etc., zu fester Übereinstimmung 
gekommen wären, die Sache mit 
reiflicher Überlegung durchgesehen 
und die Rechte darüber allenthal- 
ben gelesen hätten, wollten und 
müßten wir zwar den Prozeß vor- 
wärts betreiben und das Urteil 
aufs förderlichste niederschreiben, 
doch wollten wir dasselbe nicht 
eher verkünden, bis vorgenannte 
Mitbeauftragte und der Kanzler, 
soweit sie jetzt abwesend sind, 
wieder im Lande und dabei wären. 


!) vnthsprake; an anderen Stellen hat der Schreiber selbst vnth- 


in vüth- verbessert. 


264 


Anfenckelich alsdan vormarcke 
wy, wo de beclaechte!) sick be- 
duncken leth, wo he?) ein ge- 
wunnen recht heefft und de sen- 
tentie sy in rem iudicatam ge- 
gangen, darumb de klegers vor- 
sumet, die appellation tho rechter 
bestemmeder tit in den rechte 
nicht prosequeert und vorvolget 
hadden. Nochdem dan, so ruch- 
tich und ock opentlich tho bewisen 
is, die klegers allen mogelicken 
flith hebben vorgeweent, unssen 
g. h. averflodich derwegen myt 
denstliche demoth alstedes aen- 
gesocht, mach syn gnaden mit 
mercklicken anliggenden schrifften 
behafft, villichte nicht hebben 
koenen voerwaren. Eder syn g. 
uth luther mildelicker gunst und 
gnade hebben sulchs doctor Haien 
tho guiden gedaen und syne by- 
kumpst vorbeidet, up dat he in 
egener personen by syner saeke 
sulvest queme und de na noth- 
trufft mit den besten rechte 
moechte uthvoeren. Wente dan 
die vorsumenisse und schulde by 
den appellanten nicht gelegen, 
restituere wy den sulvigen tho 
oren vullen vorigen rechte, na 
luidt des capituli ex ratione extra- 
vagantium de appellatione?), daer 
sick gemeenlichen alle doctoren 
in funderen, dar blive wy ock 
gentzliich by und weten daraff 
nicht tho wiken. — 

Woe nu de lantrichter so vor- 
geten offt vormeten is gewest, dat 
he klaer lantrecht voerwerpe, 
hillicksvoirworden unangesehen 
voirbygheyt, wo woil de (Bl. 145) 
myt unses g.h. anhangende in- 
gesegel bevestiget, late wy 
one vor Godt und den luden 
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Zu Anfang nun bemerken wir, 
daß der Beklagte der Meinung ist, 
er habe den Prozeß gewonnen und 
das Urteil sei rechtskräftig ge- 
worden, weil die Kläger es ver- 
säumt hätten, die Appellation in 
der gesetzlich bestimmten Zeit dem 
Recht gemäß einzulegen und zu 
verfolgen. Da jedoch, wie es all- 
gemein bekannt und auch offen- 
sichtlich zu beweisen ist, die Kläger 
allen möglichen Fleiß aufgewendet 
und unsern gnädigen Herrn des- 
wegen unnötig viel mit dienstlicher 
Demut überall ersucht haben, mag 
Sn. Gnaden wohl gerade mit wich- 
tigen Staatsgeschäften belastet ge- 
wesen sein und daher die Sache 
nicht eher haben erledigen können. 
Oder Sn. Gnaden haben aus lauter 
gütiger Gunst und Gnade Dr. Haio 
solches zugute getan und seine 
Ankunft abgewartet, auf daß er in 
eigener Person zu seiner Sache selbst 
käme und sie nach Bedarf mit den 
besten Rechten vertreten möchte. 
Da also die Versäumnis und Schuld 
nicht bei den Appellanten lag, 
restituieren wir dieselben zu ihrem 
vollen früheren Recht, nach Laut 
des Kapitels etc, auf das sich 
gemeinhin alle Rechtsgelehrten 
stützen, bei dem beharren auch 
wir durchaus und wissen nicht 
davon denselben abzugehen. 


Wie nun der Landrichter so 
vergeßlich oder vermessen gewesen 
ist, daß er klares Landrecht ver- 
wirft und einen Mitgiftvertrag, 
ohne ihn anzusehen, übergeht, ob- 
wohl er mit unsres gnädigen 
Herrn anhängendem Insiegel be- 
festigt ist, lassen wir ihn vor Gott 


') beclaechten. — ?) se. — ®) c.8 X de appell. 2, 28. 
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vorantworden und up syner kap- 
pen staen. 

Hillicksvoirworden, nicht allein 
hir to lande, dan over gantze ge- 
mene Frieslandt, syn soe krefftich 
bundich und starck in dem swaenge 
und gebruicke, dat men de alder- 
wegen onvoirseert unvorandert 
oeningebroken recht staende un- 
vorrucket in oeren worden und 
weerden stendich holdet und 
bliven leeth, alle nye inspiringe 
und listicheit buitengesloten, sun- 
der also de sulvigen principalicken 
gehandelt gededinget gescreven 
und vorsegelt syn, sunder alle 
tho- offte affdoent recht staende 
warende. 


De clausulen des hillicksvor- 
worden und testamentz tegen ein- 
ander geseth, up dat de warheit 
destho heller!) erschine, aver- 
winnen voirdriven doven und 
doden de ersten?) de lesten, na 
inholt der hillicksvorworden lu- 
dende aldus: „Frouke bringet mede 
dat oeher Humpe unde Fosse 
geven: hundert graese landes etc., 
span armger schartzam vorheven 
gordel, und anders gekledet na 
eerlicher gewoenlicher wise. Und 
na Humpen und Foßen beider 
doet sall Frouke weder inbringen 
wat se entfangen hefft, und dan 
mit broderen und susteren delen, 
hebben suster deel, uthgenomen 
dat huis dar Humpe und Foße 
in woenen, welck Haie, Froucken 
broder, sall tho voeren aff hebben, 
alsoe dat steit.“ 
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und den Menschen verantworten 
und auf seiner Kappe stehen. 
Mitgiftverträge sindnichtallein 
hier zu Lande, sondern überall in 
ganz Friesland so rechtskräftig, 
bindend und stark im Schwung 
und Gebrauch, daß man sie aller- 
wegen unversehrt, unverändert, 
unverletzt zu Recht bestehend, 
unverrücket in ihrem Wortlaut und 
Werte beständig aufrecht erhält 
und bleiben läßt, und zwar unter 
Ausschluß aller neuerer Einwen- 
dungen und Spitzfindigkeiten, viel- 
mehr so, wie dieselben im Anfang 
verhandelt, vor Gerichtabgeschlos- 
sen, aufgeschrieben und versiegelt 
sind, indem sie ohne Erweiterung 
oder Verkürzung zu Recht bestehen. 
Wenn wir nun die Klauseln 
des Mitgiftvertrags und des Testa- 
ments einander gegenüberstellen, 
auf daß die Wahrheit desto klarer 
zutage trete, so überwinden, ver- 
treiben, betäuben und töten die 
ersteren die letzteren, nach Inhalt 
des Mitgiftvertrags, welcher also 
lautet: 
Frouke bringtmit, wasihr Humpe 
und Fosse geben: nämlich hun- 
dert Grase Landes usw., Span, 
Armger, Schartzam, erhabene 
Gürtel und alles, was sonst zu 
ihrer standesgemäßen Kleidung, 
wie sie üblich ist, gehört. Und 
nach Humpens und Fossens bei- 
der Tode soll Frouke wieder ein- ' 
bringen, was sie empfangen hat, 
und dann mit Brüdernund Schwe- 
stern teilen und Schwesternteil 
haben. Ausgenommen soll sein 
das Haus, darin Humpe und 
Fosse wohnen; dieses soll Haio, 
Froukes Bruder, vorweg haben, 
so wie es da steht. 


!) helle. — ?) de ersten und de l. 
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Des testamentes clausule, wor- 
nach dat Haio voraff sall hebben 
dat huis mit den weerve (Bl. 145b) 
und de boden und mith allen in- 
guderen und huisgerade und wat 
dar is, nichts uthgescheiden, volget 
in dusse menunge: na Humpens 
und Fossens dode sullen broder 
und susteren beide ohere sampt- 
liche nagelatene guderen deilen 
na Eemsinge lantrecht. Emesinge 
lantrecht is, dat de broeder myt 
twen handen und de suster myt 
einer totastet, beholdende den 
broeder den heerdt voraff mith 
soe voele dat he hilligen und 
heren dairvan foil mach dohen, 
und der suster dat smyde. 


Jam testamentum servandum 
est, quatenus lex et sua natura 
patitur, et non ultra (l. Cerdonem 
ff. de operis libertorum).!) Sed 
dictio ‚omnis‘ facit, quod com- 
prehendantur omnia quae com- 
prehendi possunt ex natura ser- 
monis (Bartolus l. qui habebat de 
legatis 3).2) Quia pacta sunt ser- 
vanda et custodienda (l. iuris 
gentium $ pretor ff. de pactis®); 
ut etiam vult Speculator, Hostien- 
sis, Baldus, Alexander in diversis 
locis).. Testator semper praesu- 
mitur suam dispositionem velle 


intelligere et modificare secundum 


iuris municipalis dispositionem 
(Alexander Consilia 14. 4 parte, 
Ioannes de Imola in |. finali*) de 
condicionibus et demonstrationi- 
bus.) Dinus, Bartolus et Angelus 
in 1. heredes $ cum ita ff. ad 
Trebell.®), et plenius in consilio 
Andre Barbatiae spectabilis); ob- 


Die Testamentsklausel, nach 
welcher Haio das Haus mit der 
Stelle und den Böden und allen 
darin befindlichen Gütern und Haus- 
gerät und was da ist, nichts aus- 
geschieden, vorweg haben soll, ge- 
schieht in der Voraussetzung: nach 
Humpens und Fossens Tode sollen 
Bruder und Schwestern ihre sämt- 
lichen nachgelassenen Güter teilen 
nach Emsinger Landrecht. Em- 
singer Landrecht ist, daß der 
Bruder mit zwei Händen und die 
Schwester mit einer zugreift, wo- 
bei der Bruder die Herdstelle mit 
so viel vorab behalten soll, daß 
er Heiligen und Herren die Ab- 
gaben bezahlen kann, und der 
Schwester das Geschmeide zufällt. 

Nun ist ein Testament so auf- 
rechtzuerhalten, soweit es Gesetz 
und seine Natur verträgt und nicht 
weiter. Aber das Wort omnes be- 
deutet, daß alles darin einge- 
schlossen wird, was nach der natür- 
lichen Ausdrucksweise darunter 
verstanden werden kann, so Bar- 
tolus. Denn Verträge sind zu be- 
wahren und zu behüten, so auch 
die Meinung des Durantis, Hostien- 
sis, Baldus und Alexander an ver- 
schiedenen Stellen. Vom Testator 
wird stets angenommen, daß er 
seine Willenserklärung gemäß den 
Bestimmungen des Landrechts auf- 
gefaßt und modifiziert wissen will 
(vgl. Alexander, Ioannes de Imola, 
Dinus, Bartolus und Angelus und 
ausführlicher Andreas Barbatia). 
Denn die obligatio ist die Mutter 
der Klage und die Fessel des Rechts. 
— Hierdurch waren die verstor- 
benen Humpe und Fossa so völlig 


) 1.42 D. 38,1. — 2) 1.101 D.32. — ®) 1.7 $7 D.2,14. — *) Vor 


finali sind die Worte heredes $ cum ita ff. ad Trebell. durchstrichen. — 
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ligatio nanque est mater actionis 
et iuris vinculum. Hirmede weren 
Humpe und Fosse zeliger soe 
harde verbunden, dat se hillicks- 
vorworden und klare lantrechten, 
daran se belevet, geenes sinnes 
mochten untlediget und afflegen 
worden, bederven ock geen ander 
probation declaration offt inter- 
pretation hir intholaten. Quia 
verba clara non patiuntur inter- 
pretationem neque his addendum 
neque minuendum est; (Bl. 1468) 
namque verba statuti adeo sunt 
intelligenda, quod ab eis non est 
recedendum (Bartolus in 1. consti- 
tutum ff. de militari testamento) !) 
et nunquam sunt calumnianda, sed 
sane intelligenda. 

Dat nu Frouke na vormoge der 
hillicksvorworden sall und moeth 
vor eersten aff alles weder in- 
bringen wat se derwegen ent- 
fangen hefft, golt sulver smide 
erfguidt und anders, und dan sall 
se suster deel hebben: woe kan 
und mach klairer und opentlicher 
voirblycken Hunmpe und Fossens 
gemoete in dussen fall, dan wan 
soedaens vander suster gescheen, 
sal se mit?) oeren anderen susteren 
einen frien thoganck hebben tho 
golt sulversmide und allen anderen 
guderen, repplick und unreplick, 
allene uthgenomen dat huis datze 
tho bewonen plegen sall de bro- 
der voraff hebben, soe dat steit. 


Dusse bewillunge is lickfor- 
mich den lantrechten boven an- 
getogen, ock vorliket sick mith 
des testamentes navolgende clau- 
sulen, dat na der beider olderen 
doet broderen und susteren oere 
samptliche nagelaten guderen 


1.21 D. 29,1. — ?) moten. 
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gebunden, daß sie von Mitgift- 
vertrag und klaren Landrechten, 
denen sie zugestimmt hatten, auf 
keinen Fall entledigt oder befreit 
werden konnten, wir brauchen 
hier auch keinen weiteren Beweis, 
Erklärung oder Auslegung zuzu- 
lassen. Denn klare Worte dulden 
keine Ausdeutung, ihnen darf weder 
etwas hinzugesetzt noch abge- 
nommen werden. Die Worte des 
Statuts sind so zu verstehen, daß 
man von ihnen nicht abweichen 
darf (vgl. Bartolus); sie sind nie- 
mals zu verfälschen, sondern ver- 
nünftig zu verstehen. 


Wenn nun Frouke nach dem 
Mitgiftvertrag vorab alles, was sie 
kraft desselben empfangen hat, 
Gold, Silber, Geschmeide, Erbgut 
und Sonstiges, wieder einbringen 
soll und muß und dann Schwestern- 
teil bekommt: wie kann in dieser 
Beziehung Humpens und Fossens 
Absicht klarer und offenbarer er- 
hellen, als daß, wenn solches von 
seiten der Schwester geschehen ist, 
sie mit ihren andern Schwestern 
einen freien Zugang zum Gold, Sil- 
ber, Geschmeideund zu allen andern 
beweglichen und unbeweglichen 
Gütern haben soll, mit einziger 
Ausnahme des Hauses, das sie be- 
wohnten; das soll der Bruder vorab 
haben, wie es dasteht. 

Diese Bestimmung entspricht 
den oben herangezogenen Land- 
rechten und läßt sich auch mit 
dem zweiten Teil der Testaments- 
klausel, daß nach der beiden Eltern 
Tod Bruder und Schwestern deren 
gesamten Nachlaß nach Emsinger 
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sullen na Emesinge lantrecht 
delen. 

Hir hebben wy oick ein gene- 
rael woirdt ‚samptliche guder‘, dat 
den hillickesvorworden tho sture 
kumpt. Nam appellatione ‚om- 
nium bonorum‘, precipue omnium 
relictorum, ut hic, venit quod quis 
potest vendicare etc. Modo pre- 
cedens clausula in pactis dota- 
libus clara est maioris efficatie ad 
determinandum sequentia quam 
sequens testamenti ad determinan- 
dum precedentia. Cum qualitas 
nimia reprobatur et verba gene- 
ralia non sufficiunt, quando mentio 
spetialisfieridebet, itaintelliguntur 
de similibus spetialiter expressis. 
Nam generalia verba restringun- 
tur ad similia expressa (Cardinalis 
in Clementina de procuratoribus)?) 
et sic de similibus ad similia rite 
procedendum est. (B1l.146b) Sit 
generalis sermo quicunque fuerit, 
nunquam comprehendit prohibita 
neque concludit casus fraudulen- 
tos. Anders tho seggen und an- 
ders tho menen, und boven klare 
overkumpste und " schinbarliche 
vorsegelinge ander probation to- 
tolaten, dat weer velen listigen 
und frywaren menschen de porte 
der bedregerie veils to widt up- 
gedaen, welck de rechten starck 
vorbeden. Imo esset permaxima 
iniquitas et circumventio, fraus 
et dolus, quae nemini debet pa- 
trocinari. Quare verba generalia 
et captiosa sunt evitanda et non 
prosunt fallenti. Sint quaecunque 
verba voluerint, semper sumenda 
sunt in potiori significatu, ex quo 
cessat odium et nulla ex tali in- 
tellectu resultat iniquitas (c. ad 
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Landrecht teilen sollen, in Einklang 
setzen. Hier haben wir auch ein 
allgemeines Wort „sämtliche Gü- 
ter“, das dem Mitgiftvertrag zu- 
gute kommt. Denn mit der Be- 
zeichnung „sämtliche Güter“, ins- 
besondere „sämtlicher hinterlasse- 
ner“ wie hier, kommt alles in Be- 
tracht, was jemand in sein Eigen- 
tum bringen ?) kann. Nun ist jedoch 
die vorausgehende unzweideutige 
Klausel im Dotalvertrag von grö- 
Berer Bedeutung für die Bestim- 
mung des Nachfolgenden als die 
nachfolgende Klausel des Testa- 
ments für die Bestimmung des 
Vorhergehenden. Da nun allzu- 
große Mannigfaltigkeit in der Be- 
deutung des Ausdrucks verworfen 
wird und allgemeine Worte da 
nicht genügen, wo ein beson- 
derer Ausdruck verlangt wird, so 
sind jene von ähnlichen Spezial- 
ausdrücken zu verstehen. Denn 
generelle Wörter werden einschrän- 
kend zurückgeführt auf ähnliche 
spezielle Ausdrücke (vgl. Zabarella) 
und so muß man von einem Aus- 
druck richtig auf einen andern 
ähnlichen übergehen. Aber wie 
der allgemeine Ausdruck auch sein 
mag, niemals umfaßt er Verbote- 
nes und niemals schließt er be- 
trügerische Fälle in sich. Anders 
zu sagen als man meint und über 
klare Übereinkunft und offenbare 
Versiegelung noch anderen Beweis 
zuzulassen, das wäre vielen listi- 
gen und lügnerischen (?) Menschen 
die Pforte der Betrügerei viel zu 
weit aufgetan, was denn auch die 
Rechte stark verbieten. Ja es wäre 
die größte Unbilligkeit und Um- 
gehung, Betrügerei und Arglist, 


1) c.2 in Clem. de procur. 1,10. — ?) Vgl. vendicare (differt a 
vindicare) Dieffenbach, Glossarium Latino-Germanicum S. 610. 
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aud. de deci.).!) Adest etiam ur- 
gens causa restringendi, si pacta 
alias dotalia inmohbiliter illesa 
observariı debent neque aliquo 
contrario actu invalidari infringi 
aut retractari possunt. Hoc per- 
misso, ex eo nascerentur absur- 
ditates innumere lites discordie 
fraudes controversiae contentiones 
infinitae et indeterminabiles, ut 
supra tactum. — 


Cum iuris liquidissimi est, 
pacta dotalia, quae dotis condi- 
tionem deteriorem non reddunt, 
sunt servanda (l. finalis $ finalis 
C. de rei’ uxoriae actu)?), quanto 
magis illa non sunt servanda, quae 
conditionem deteriorem reddunt 
(l. de die?) ff. de pactis dotali- 
bus).*) Pactum namque favorabile 
positum in favorem alicuius non 
potest in eius odium redundare 
(l. quod favore C. de legibus et 
constit. principum),5) Mutare con- 
silium quis non potest in alterius 
detrimentum (l. non potest mutare 
ff. de regulis iuris).) Quod semel 
placuit, amplius displicere non 
potest (de regulis iuris liber 6).”) 

(Bl.147.) Dit sulve vorutgelecht 
mitten nafolgende rechten, nemen 
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die niemandem helfen darf. Gene- 
relle und verfängliche Worte müs- 
sen deshalb vermieden werden und 
nützen dem, der täuschen will, 
nicht. Wie die Worte auch sein 
mögen, immer sind sie in ihrer 
besseren Bedeutung zu nehmen, 
wobei jede Gehässigkeit fern bleibt 
und keine Unbilligkeit aus ihrer 
Bedeutung folgt. Dazu kommt 
noch ein weitererzwingender Grund 
zur Einschränkung: esmüssen näm- 
lich Dotalverträge unbeweglich 
unverletzt gehalten werden, und 
sie können durch keine entgegen- 
stehende Rechtshandlung entkräf- 
tet, gebrochen oder widerrufen 
werden. Wäre das erlaubt, so 
würden daraus Absurditäten, zahl- 
lose Prozesse, Zwietracht, Betrüge- 
reien, Uneinigkeiten und unbe- 
grenzte und unlösbare Streitig- 
keiten entstehen, wie oben berührt. 
Da es nun zweifellosen Rechtens 
ist, daß Dotalverträge, welche die 
rechtliche Stellung der Frau be- 
züglich der Mitgift nicht ver- 
schlechtern, gehalten werden müs- 
sen, um wieviel mehr sind die 
nicht zu halten, welche ihre Stel- 
lung verschlechtern. Denn ein be- 
günstigender Vertrag, der zugun- 
sten irgend jemands aufgestellt ist, 
kann nicht zu dessen Nachteil 
ausschlagen. Niemand kann seinen 
Entschluß ändern zum Schaden 
eines andern. Was man einmal 
beschlossen hat, kann man nicht 
mehr ändern. 


Nachdem wir dies vorausge- 
schickt haben mit den nachfolgen- 


!) c. 12 X de decim. 3,30. — 2) 1. fin. C.5,13. — 2) dict. — 
*)114D.23,4 — 916C.1,14. — °) 1.75 D. 50,17. — ”) Regul. 
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den wy vorgenoempte commissarien 
Godt voir ogen und kennen und 
uthspreken vor recht, dat erge- 
nante doctor Haie de hillicksvor- 
worden voir allen dingen aff 
schuldich und plichtich is in allen 
oren articulen und puncten, so de 
gededinget !) begrepen und vor- 
segelt syn, onvorlettet tho holden, 
ane alle andere nye inforinge und 
gefeerde; daer nu einigerleie ge- 
breck infallen weer, sall erstes 
dages vulenthogen unde vullen- 
kamener genoege Hans van Lingen 
van doctor Haio vorgudet und 
vuldaen werden. Voertmehr, wan 
na vormoege der hillicksvorworden 
Frouke dat sulve oir medegeven 
is an golt sulver smide und andere 
guideren, replik und unreplick, 
weder inbringet, sall se myt or 
suster alle golt sulver smide und 
wat daer mer is in reden gelde 
und erfiguideren na Emesinge 
lantrecht mith oren broeder, doc- 
tor Haien, moegen delen und ge- 
neten; nicht wederstaende die 
clausule des testamentes, dair or 
broder schall hebben dat huis etc. 
mith al dat dar is, nicht uthge- 
nomen, wente de clausula in der 
hillicksvorworden begrepen binth 
doctor Haien, nicht mer voraff- 
tonemen, behalven offtuthgenomen 
dat huis, also dat steit. 


Want men nu ein huis vor- 
huert vorkofft edder uth der handt 
enwech gifft, alset?) steit, koenen 
in genen wegen de guider de in 
den huiße syn billichen vorstaen 
worden; dan alset steit dat is so 
guidt so quaedt, so groith offte 


1) gededinge. — ?) alß. 
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Rechten, nehmen wir vorgenannte 
Kommissarien Gott vor Augen und 
erkennen und sprechen für Recht: 
daß der vorgenannte Dr. Haio 
vor allen Dingen schuldig und 
pflichtig ist, den Mitgiftvertrag 
in allen seinen Artikeln und 
Punkten, wie er verhandelt, ge- 
faßt und versiegelt ist, unver- 
letzt zu halten, ohne jede neue 
Einwendung und Gefährdung. 
Wo nun irgendwie eine Ver- 
letzung vorgefallen ist, soll sie 
sofort gebessert und dem Hans 
von Lingen von Dr. Haio zu 
voller Zufriedenheit entschädigt 
und vergütet werden. Ferner 
wenn Frouke gemäß dem Mit- 
giftvertrag alles, was ihr an 
Gold, Silber, Geschmeide und 
andern beweglichen und unbe- 
weglichen Gütern mitgegeben 
ist, wieder einbringt, soll sie 
mit ihrer Schwester alles Gold, 
Silber, Geschmeide und was da 
weiter istin gemünztem Geldund 
Erbgütern nach Emsinger Land- 
recht mit ihrem Bruder Dr. Haio 
teilen und genießen dürfen. 
Dem steht nicht entgegen die 
Klausel des Testaments, nach der 
ihr Bruder das Haus mit allem, 
was drin ist, nichts ausgenommen, 
haben soll; denn die Klausel im 
Mitgiftvertrag bindet Dr. Haio, 
nichts mehr vorweg zu nehmen, 
außer dem Hause, so wie es da- 
steht. 

Wenn man nun ein Haus ver- 
mietet, verkauft oder aus der Hand 
fortgibt „wie es dasteht“, so können 
auf keinen Fall die Güter, die in 
dem Hause sind, billigerweise dar- 
unter mit verstanden werden; denn 
„wie es dasteht“ heißt so gut, so 
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klein alset is.  Contrahentium 
enim verba grosso!) modo pro- 
bata grosso modo intelligi debent. 
Hoc iuris rigore dietum esse vo- 
laumus. Quoties enim idem sermo 
duas sententias exprimit, potissi- 
mum accipiatur, quae rei gerendae 
aptior est. In ambiguis respon- 
dere pro dote melius est (ff. de 
regulis iuris).2) (Bl. 147b) Noch- 
tans, soe wy ock macht?) hebben 
in der goede tho handelen, und 
dusse sake vast gunstiglich und 
twisschen frunden gelegen, moegen 
wy woil erliden, mith willen unses 
g.h., de clausule ‚alset steit‘ pro 
domo instructa woirde genomen, 
woe anders doctor Haio syne 
susteren fruntlichen bejegent und 
oen ein redelicke erkentenys und 
gedechtenis daraff geven woirde. 
So kan“) nochtans dit huis gene 
wyn uth synen egen kelder na 
sick trecken, wy swigen daen 
golt sulver smide offt gelt uth 
besmeden kisten (l. ficta ff. de 
fundo instructo5); facit ad hoc lex 
cum de lanionis®) eod. tit. in 
fine”) L. fundo legato ff. de 
suppellectile).®) Weer ock noempt- 
lichen van golde und sulver uth- 
gedruckt, alse hir nicht is ge- 
scheen, soe kanth noch geen 
gemuntet gelt begripen (l. cum 
aurum et argentum ff. de auro 
et argento legato.?) L. si mihi 
Mevia.!%)1!) L. Quintus Mutius 
eod. tit.!?) Oppositio 1. quibus 
allegata fi. de conditionibus et 
demonstrationibus!?) magis refra- 
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schlecht, so groß, so klein, wie 
es ist. Denn wenn die Kontra- 
henten einfache Worte wählen, 
muß man sie auch in dem einfachen: 
Sinn verstehen. Das wollen wir 
mit aller Strenge des Rechts ge- 
sagt haben. So oft nämlich das- 
selbe Wort zwei Bedeutungen hat, 
muß man in erster Linie die wäh- 
len, welche zur Ordnung der Rechts- 
lage paßlicher ist. In Zweifels- 
fragen ist es besser zugunsten der 
Dos zu entscheiden. Dennoch wol- 
len wir, da wir auch die Macht 
haben, die Sache in Güte zu 
schlichten, und dieser Rechtsstreit 
sehr günstig und zwischen Bluts- 
verwandten gelegen ist, uns wohl 
damit einverstanden erklären, mit 
Zustimmung unsres gnädigenHerrmn, 
die Klausel „wie es dasteht“ in der 
Bedeutung von domus instructa zu 
nehmen, wofern Dr. Haio seinen 
Schwestern freundlich begegnet 
und ihnen ein redliches Geschenk 
und Andenken davon geben wird. 
Auch dann kann jedoch dieses Haus 
keinenfalls den Wein aus seinem 
eigenen Keller nach sich ziehen, 
geschweige denn Gold, Silber, Ge- 
schmeide oder Geld aus eisenbe- 
schlagenen Kisten. Wäre dies auch 
ausdrücklich von Gold und Silber 
gesagt, wie es hier nicht geschehen 
ist, so kann darunter doch noch 
kein gemünztes Geld begriffen. 
werden. Der Einwand, den man- 
aus 1.40 D. 35,1 herleitet, schadet 
dem Appellationsbeklagten mehr- 
als er ihm nützt, denn jene Stelle. 


1) großa. — ?) 1.85 D. 50, 17. — ®) mach. — *) kandt. — 5) 1.15 
$1D.33,7. Diese lex, die Si ita beginnt, ist dem Sinn nach zweifel- 
los gemeint; eine ]. ficta existiert nicht. — °) Laicis mit einem Strich 
über der 2. Hälfte des Worts, also wohl aus laiöıs verlesen. — °) 1. 18 
$14 D. 33,7. — ®) 1.14 D. 33,10. — °) 1.19 $1 D.34,2. — !°) menia.. 
11) 1.92 D. 32. — 12) 1.27 D. 34,2, — 1?) 1.40 D. 35, 1. 


272 C. Borchling und H. Walsmann, 


gatur appellato quam suffragatur; 
nam hoc vult illa lex, quod dies 
impedimenti non computatur in 
‘termino. Adsunt literae inhibi- 
toriae Gratiosi!), quibus appel- 
lantes prepediti, ergo etc. .De 
wederworp vanl.quesitum ?) solvert 
de text sulvest, alsoe oeck L. si 
ita®) doet, by namen in der glos- 
sen, et cum his concordat Barto- 
“ Ius. Des sulven geliken l. Balista *) 
parum aut nichil facit ad rem, 
sicut patebit intuenti, si oppositio 
Bartoli inter quicquam et quanta- 
cunque pecunia recte prospexerit). 


Thom lesten, dat Hans van 
Lingen solde also ein executor des 
testamentes hiruth genaten und 
genomen, darumb hadde belevet 
an den testament und vormochte 
derwegen hir nicht wederumb 
entegen kamen, woe dan alrede 
gescheen: so hadde nochtans 
Frouke nicht belevet, der de 
saeke upt meeste angheit (l. si 
pater fi. de collatione dotis)®), 
quod fillia habebit etiam dotem 
praecipuam et legatum. De 
frouwespersonen sinnen ock per 
beneficium Velleiani®)?) maech- 
licken in mannigerhande wise soe 
previgeleert, datmen se nicht 
lichtlicken vangen edder vor- 
snellen mach, idt sy dan sake, 
dat se gans dorch den notarium 
vorsekeert und bericht werden®), 
dat se der saken grunt gans er- 
innert und ein egentlick vorstant 
hebben moegen, darmede men se 
vorplichten und vorbinden will. 
Hadde nu Frouke dem (Bl. 148.) 
handel utherlick geweten und 


will nur besagen, daß Tage, an 
denen ein Hindernis besteht, nicht 
in die Frist eingerechnet werden. 
Es liegt auch ein Verbotsschrift- 
stück des Gratiosus vor, durch 
welches die Appellanten gehin- 
dert usw. (?). Den Einwurf aus 
1.12 D. 33, 7 löst der Text selbst, 
ebenso 1. 15 besonders in der Glosse, 
und damit stimmt Bartolus über- 
ein. Desgleichen hat 1.33 D.36, 1 
wenig oder gar nichts mitderSache 
zu tun, wie es dem Leser klar wird, 
wenn der Gegensatz, den Bartolus 
zwischen quicquam und quanta- 
cumque pecunia aufstellt, richtig 
herausgekommen ist. | 

Was schließlich das anbetrifft, 
daß Hans von Lingen als Testa- 
mentsvollstrecker aus dem Testa- 
ment etwas genossen und genom- 
men und es darum anerkannt haben 
sollte und deshalb hier nicht wieder 
dem Testament entgegentreten 
dürfe, wie es denn bereits gesche- 
hen ist, so hat doch jedenfalls 
Frouke nicht anerkannt, welche 
die Sache am meisten angeht. — 
„Die Tochter wird die Mitgift 
vorweg empfangen und das Legat.“ 
Die Frauenspersonen sind auch 
durch das SC. Velleianum unan- 
gefochten (?) inmannigfacherWeise 
so privilegiert, daß man sie nicht 
leicht zu fangen oder in ihren Rech- 
ten zu kürzen vermag, es sei denn, 
daß sie genau durch den Notar ver- 
sichert und unterrichtet sind, daß 
sieden Grund der Sache völlig über- 
sehen und genau verstanden haben, 
womit man sie verpflichten und ver- 
binden will. Hätte nun Frouke den 
Fall ausdrücklich gekannt und mit 
Willen ihres Mannes hierzu ihre 


)? — 21.12 D.33,7. — ®) 1.15 D. 33,7. — *) 1.33 D. 36,1. — 
s) 1.4 D. 37,7. — °) Velliani. — ”) C£.D. 16,1. — ®) werde. 
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mith willen oeres maens hirin 
consentert, soe hadde se or recht 
vortogen, und dat weer or und 
den anderen susteren schedelich 
und gantz affdrechtich geweest. 
Welck nicht gescheen, darumb 
in dussen fall ghein general und 
duncker rede ghelden moethen. 
Obscuritas enim sermonis contra 
proferentem interpretari debet (I. 
si Labeo scribit ff. de contrahenda 
emptione !); c. l. si arborem $ 
haec.?) L. et tibi.?) Bartolus etc.). 
Item mith uthgedruckten noemp- 
lichen woerden moetmen in so- 
dane saken handelen (l. quesitum 
de legatis 3.*) L. fun. pall.) 
Sintemael dan de lantrichter 
de hillicksvorworden avergesprun- 
gen, die clausule des testaments 
meher dan half in de vedderen ge- 
holden, rechten hirtho allegert 
dusser saeken twydregende, thom 
lesten van einem calendario the- 
saurum perpetuum gemackt, darin 
heden voeth gantzlichen bevestiget 
und alle syn werck darin fundert 
hefft: is gantzlick den rechten 
onmetelick und mith allen tho vor- 
werpen, nachdem enen ideren bin- 
nen und buten Embden kun- 
dich, woe selige Humpe all syn 
gelt up einen dach in groenen 
guiden erven mochte bestadet 
hebben, id weher onvorholden tho 
gelike dairhen gefloten. Also nu 
doctor Haio sulfis in syn scrift- 
liche averantworde respons opent- 
lich belyet in syn ander gesette 
int laeste, dar he de schulth und 
vorsumenisse den schrivers up- 
lecht, voirtmeher, woe syn grote- 
vader und grotemoder scriveren 
und gemeinen man nicht wolden 
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Zustimmung gegeben, so hätte sie 
ihr Recht aufgegeben, und das 
wäre ihr und den andern Schwe- 
stern schädlich und sehr nachteilig 
gewesen. Das ist nun nicht ge- 
schehen. Darum dürfen in diesem 
Fall keine allgemeinen und un- 
klaren Ausdrücke gelten. Un- 
klarheit des Ausdrucks muß näm- 
lich zu Ungunsten des Redenden 
ausgelegt werden. — Ebenso muß 
man in solchen Sachen mit aus- 
drücklichen Worten handeln. 


Daß nun der Landrichter den 
Mitgiftvertrag übersprungen, die 
Testamentsklausel mehr als zur 
Hälfte verschwiegen, Rechtssätze 
hierzu angeführt hat, die zur 
Sache nicht passen, schließlich 
aus einem Kalender einen ewig 
dauernden Schatz gemacht hat, 
darauf er seinen Fuß stützt und 
darin er sein ganzes Werk be- 
gründet hat, so ist das gänzlich 
dem Recht unangemessen und 
durchaus zu verwerfen, da einem 
jeden in und außerhalb Emdens 
bekannt ist, daß, hätte der selige 
Humpe all sein Geld an einem 
Tag in guten grünen Grundstücken 
anlegen können, es allesohne Rück- 
halt zugleich dahin geflossen wäre; 
wie nun auch Dr. Haio selbst in 
seinem schriftlichen Respons offen 
im zweiten Absatz gegen Ende 
aussagt, wo er die Schuld und 
Versäumnis den Schreibern zumißt, 
ferner wie sein Großvaterundseine 
Großmutter Schreibern und ge- 
meinen Leuten ihren Reichtum 


) .21D.18,1. — 9117838D.82. — 1. Ubi 21 (22) 
D.34,5 (9. — %) 1.78 81 D.32. — 5) 1.79 D. 18,1 (9). 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVII. Rom. Abt. 18 
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ore rickdom wißmaken, wo woil 
up dat mael or penninck gantz 
weinich was, so se dat in landt 
und erven daglicks uthgeven. Iam 
imputetur sibi ipsis, quod non ex- 
presserunt quae de iure necessario 
exprimi debuissent. Ista est con- 
fessio mera iuditialis in libello 
vel positionibus producta, ergo 
probat l. cum precum, per glossam 
in verbo ‚tuarum‘ et doctores, C. 
de liberali causa!) et Baldus in 
additione speculi de confessione. 
Tollit deinde iuris praesumptio- 
nem inductam favore confitentis 
Baldus in 1. in contractibus 4. 9 
de nup. pe.?), et talis confessio 
probat quoad condemnationem etc. 


Eodem modo confitetur pecu- 
niam fuisse ab eo numeratam 
sculptam habens formam: cum 
iam pecunia signata semper (Bl. 
148b) habetur ut expendatur (ff. 
l.1 de contrahenda emptione)?), 
ideo habetur tamquam venalis, et 
id quod est venale*) legato uni- 
versali non cedit, ut 1. pediculis 
$ item cum quereretur ff. de auro 
et argento legato.°) Haec Bartolus. 
Quare ea sola videntur esse in 
fundo, quae ibi sunt ut°®) perpetuo 
sint, et non ut expendantur (Bar- 
tolus de 3°]. quesitum $ predia.’) 

Mit dussen und alto vole meher 
reden, hir tho langk vallende, is 
bewislich und rechtformlich, dat 
de lantrechter ovel heft gesenten- 
tiert und van den klegers woll sy 
appelliert. So ock doctor Haio 
mitten huese dat gelt dat dar in 
is alstedes heft willen winnen, soe 
is oick recht), dat he edder syne 
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nicht angeben wollten, obwohl ihr 
Barvermögen damals ganz gering 
war, wie sie es täglich für Land 
und Grundstücke ausgaben. Es 
muß ihnen selbst zugerechnet wer- 
den, daß sie nicht ausdrückten, 
was sie von Rechts wegen not- 
wendig hätten ausdrücken müssen. 
Das in der Klagschrift oder den 
Behauptungen abgegebene Ge- 
ständnis ist nur eine confessio in 
iudicio, so beweist die Glosse zu 
tuarum und die Notizen der Dok- 
toren zu 1.9 C.7,16 und Baldus 
(additiozumSpeculum). Die Rechts- 
vermutung, die zugunsten des Ge- 
stehenden aufgestellt ist, hebt Bal- 
dus auf und solch ein Geständnis 
beweist zur Verurteilung. 

In gleicher Weise bekennt er, 
er habe gemünztes Geld zur Zah- 
lung benutzt. Da gemünztes Geld 
doch stets den Zweck hat, ausge- 
geben zu werden, so wird es des- 
halb als venalis (feil) angesehen, 
und dann istes solches, welches dem 
allgemeinen Legatnicht unterliegt; 
so auch Bartolus: nur das ist im 
Grundstück, was dort ist, um dau- 
ernd dort zu bleiben und nicht um 
ausgegeben zu werden. 


Mit diesen und allzuviel wei- 
teren Gründen, die hier zu weit 
führen, läßt sich beweisen und ist 
rechtsgemäß, daß der Landrichter 
schlecht geurteilt hat und die 
Kläger mit Recht appelliert haben. 
Wie nun Dr. Haio mit dem Hause 
das Geld, das darin ist, immer hat 
gewinnen wollen, also muß auch er 


21.90C.7,16. — %)1.14 C.4, 30; lies also oben 4,30 de non 
numerata pecunia. — ®) 1.1 D.13,1. — *) venenale. — 5) 1.32 84 
D. 34,2. — ®) et. — ”)1.738 82 D.32. — ®) ergänzt. 
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vormunder, de sick des huißes 
anmeten und angenomen hebben, 
voir summe des geldes richtlichen 
antworden moeten!), offte sick 
purgeren als yt?) sick na recht 
gebuert. — 

Vander anderenappellation, ze- 
ligen Heben nagelaten guederen 
andrepen?°), seggen wy den lant- 
rechter na dem ede u. g. gedaen, 
dar he klair lantrecht vor sick 
hefft, gantz sy vorplecht*) darna 
tho rechten. Als dan de guider 
betogen, licht nicht daran, offt dat 
kint na oder voir der moder sterfft, 
wente idt is van der moder wegen 
allikewoil bethogen, darumb vallen 
sodane guideren an de sibbeste 
handt. Also nu men ein broder 
und twe susteren syn, betemet, 
dat se dit sulve gudt na beschre- 
ven lantrecht gelick leefflichen 
delen. Hir entegen vechtet nicht, 
idt is secundum lohannem, se- 
cundum Haionem, Gallikonem eder 
Wiardum so geholden: de evan- 
gelisten sinnen uns unbekant, 
bliven by dit und wisen dat be- 
screven lantrecht krefftich tho syn, 
dar sick de parten allenthalven 
sullen na rechten. Sust taxatien 
der onkosten hir upgelopen be- 
holden wy dit mael vor uns thot 
syner tit to declareren. In me- 
herder vorstarckunge dusseshebben 
wy bovengemelte commissarien un- 
se gewoentliche pittschyr ein- 
drachtigen hirunder ahn doen dru- 
cken. Int jaer do men schreff du- 
sent viffhundert und sovenuntwin- 
tich.®) 

Perlectam et diligenter auscul- 
tatam presentem hanc copiam cum 
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oder seine Vormünder, die sich des 
Hausesangemaßt und angenommen 
haben, für die Geldsumme dem 
Richter Antwort stehen oder sich 
rechtfertigen, wie sich das nach 
Recht gebührt. 

Bezüglich der zweiten Appella- 
tion betr. den Nachlaß der ver- 
storbenen Hebe sagen wir, daß 
der Landrichter nach seinem Euer 
Gnaden getanen Eide verpflichtet 
ist, da, wo er klares Landrecht vor 
sich hat, danach zu richten. Ob 
nun die Güter bezogen sind, liegt 
nicht daran, ob das Kind vor oder 
nach der Mutter stirbt, denn von 
der Mutter her ist es auf alle 
Fälle bezogen, darum fallen solche 
Güter an die nächsten Verwand- 
ten. Da nun lediglich ein Bruder 
und zwei Schwestern da sind, ge- 
ziemt es sich, daß sie dasselbe Gut 
nach beschriebenem Landrecht in 
Frieden zu gleichen Teilen teilen. 
Dem steht nicht entgegen, daß nach 
Johannes, Haio, Galliko oder Wi- 
ardus so oder so gehalten ist: diese 
Evangelisten sind uns unbekannt, 
wir bleiben hierbei und weisen 
das geschriebene Landrecht als 
rechtsgültig an, wonach sich die 
Parteien allenthalben richten sol- 
len. Festsetzung der hier aufge- 
laufenen Unkosten behalten wir 
uns diesmal vor, seinerzeit bekannt 
zu geben. Zur Bekräftigung des 
Urteils haben wir oben genannte 
Kommissarien unser übliches Pet- 
schafteinträchtig darunter drücken 
lassen. Im Jahre, da man schrieb 
1527. 


!) Vor moeten ist laeten durchstrichen. — ?) als yt von Beninga 
aus as set [= asset] gebessert. — °) Am Rande hat Beninga hinzu- 
gefügt: betagen lof goderen. — *) vorple. — 5) souen vntwin. 
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suo autentico et inscriptorum om- 
nium commissariorum sigillis cor- 
roborato!) atque illeso originali 
verbatim concordare testatur Her- 
mannus Probus Ultraiectinus nota- 
rius publicus et iuratus hac sua 
subscripta et consueta manu. 
H Probus Vltraiectinus. | 


Der dem Urteil zugrunde liegende Tatbestand ist folgen- 
der: Der Bürgermeister Humpe Haien und seine Gemahlin 
Fossa haben, bei Verheiratung ihrer Enkelin Frouke mit 
Hans von Lingen, den auf 8.265 im Wortlaut angeführten Mit- 
giftvertrag (friesisch hillicksvorworden) abgeschlossen. Später 
haben beide ein Testament gemacht, in dem sie unter anderm 
bestimmen, daß ihr Enkel Haio Hompen das Haus mit der 
Stelle, den Böden und mit allem Inventar und Hausgerät, 
nichts ausgeschieden, vorweg haben sollte. Im übrigen sollen 
die Brüder und Schwestern den gesamten Nachlaß nach 
Emsinger Landrecht teilen. Bei dem Tode des Bürger- 
meisters Humpe im Jahre 1511 sind nur noch vier Enkel- 
kinder am Leben gewesen, nämlich 1. Haio Hompen, 2. Frouke, 
Ehefrau des Hans von Lingen, 3. Anna, Ehefrau des Otto 
von Depholt, und 4. Hebe, Ehefrau des Nono Meckena.?) 
Diese haben wohl bereits gleich nach dem Tode des Groß- 
vaters den Nachlaß geteilt.) Welche Befugnisse der Ehe- 


1) corrobata. — ?) Über die verwandtschaftlichen Beziehungen vgl. 
Emder Jahrb. Bd.14 S. 202f. und Bd.15 Heft 2 S. 502 (1905). Es könnte 
vielleicht zweifelhaft sein, ob die vier Personen Kinder oder Enkel des 
Bürgermeisters gewesen sind. Daß alle vier Geschwister waren, steht 
nach den a. a. O. angeführten Urkunden fest. Für Enkelkinder spricht 
die Bezeichnung grotevader und grotemoder im Urteil. Die Bedenken 
dürften sich hauptsächlich daraus ergeben, daß Haio Honıpen nicht 
den gleichen Namen trägt wie sein Großvater. Sein Vater müßte . 
nach friesischer Sitte Haio Hompen und er danach wieder Hompe 
Haien heißen. Indessen klärt sich diese Schwierigkeit, wenn wir an- 
nehmen, daß der Bürgermeister außer dem Vater der Enkel noch 
einen älteren, wohl vorher kinderlos verstorbenen Sohn Namens Haio 
Hompen hatte und jener Vater dann den Namen Hompe Hompen 
trug; dann wurde der Sohn des Hompe Hompen wieder Haio Hompen 
getauft. — ®) Das geht einmal aus überlieferten Kontraktsurkunden 
hervor, vgl. Emder Jahrb. Bd. 15 S. 503, sodann daraus, daß im Urteil 
von dem Hause gesagt wird „dat he edder syne vormunder, de sick 
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frau eingeräumt sind, geht nicht aus dem Urteil hervor. 
Wir haben wohl anzunehmen, daß ihr im Testament der 
friesischen Rechtsgewohnheit gemäß nur gewisse Nießbrauchs- 
rechte zugewiesen sind. Dem entspricht das Hinausschieben 
der endgültigen Nachlaßteilung bis zum Tode der Großmutter. 
Vgl. Ostfriesisches Landrecht Buch II Kapitel 209 und 212. 
Im Herbst 1527 ist dann auch Fosse gestorben), und darauf 
sind die Erben über die definitive Auseinandersetzung in 
bezug auf den Nachlaß in Streit geraten. Haio bzw. seine 
Vormünder hatten nämlich nach dem Testament das Haus 
mit allem, was darin war, an sich genommen und inbesondere 
auch eine Summe baren Geldes, die sich im Hause vorfand. 
Das Recht auf diesen Geldbetrag haben ihm die Geschwister 
mit dem Hinweis auf den Mitgiftvertrag bestritten und darob 
Klage vor dem Landgericht erhoben. Von den Geschwistern 
leben 1527 nur noch Haio, Frouke und Anna, Hebe ist 
bereits vor 1522 verstorben. Der Landrichter hat die Kläger, 
die Ehemänner der Schwestern Haios, Hans von Lingen und 
Otto von Depholt, abgewiesen. Beide haben appelliert. Wie 
aus dem Urteil selbst ersichtlich ist, gab es ein feststehendes 
Appellationsgericht in Friesland zu jener Zeit noch nicht; 
die Appellation wurde bei dem Landesherrn, damals Graf 
Edzard von Ostfriesland, eingelegt. Dieser ernannte daraufhin 
fünf Kommissarien?). Von dem Urteil der ersten Instanz 
wissen wir außer den geringen Bruchstücken, die sich aus 
dem Appellationsurteil ergeben, nichts. 

Das Appellationsgerichtsurteil beginnt mit einem ganz 
modernen Kopf: erst das Gericht, die Namen der Richter, 
die am Verfahren teilgenommen haben, dann die Parteien 
in saken twischen, darauf die Sache betr. den Nachlaß usw. 
' Es folgt ein Satz, der den Richter der Gegenwart eigentüm- 
lich anmutet: die Richter heben hervor, daß sie das Material 
sorgfältig gesammelt und durchgelesen und fleißig die ein- 
schlagenden Rechte studiert haben. Aus den sich anschließen- 


des huißes anmeten“ usw. Dies kann sich nur auf das Jahr 1511 be- 
ziehen, da Haio 1527, wie feststeht, bereits volljährig war. 

!) Fosse wird noch in einem Urteilsauszug vom 19. August 1527 
als lebend bezeichnet, vgl. Emder Jahrb. Bd. 14 S. 204. — ?) Über die 
Person der Richter vgl. Ritter, Emder Jahrb. Bd. 14 S. 220 Anm. 
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den einleitenden Angaben über das Verfahren ist beachtens- 
wert, daß die Parteien den Richtern mit Handschlag ver- 
sprechen, die gefällte Entscheidung anzuerkennen. Ganz 
römisch dagegen ist die Ausdrucksweise „dairvan de kleger 
appelleert“, appellare a, ebenso „die appellation nicht prose- 
queert hadden“. Auch die formale Ausgestaltung ist rein 
römisch-kanonisch. Das zeigt insbesondere die Art und Be- 
urteilung des vom Beklagten erhobenen Einwands. Der 
Beklagte macht nämlich geltend, daß das Urteil rechtskräftig 
geworden sei — auch hier römisch: de sententie sy in rem 
iudicatam gegangen —, weil die Appellationskläger die Appel- 
lationsfrist versäumt hätten. Was das für eine Frist war, 
ist im Urteil nicht gesagt. Das friesische Recht selbst kannte 
keine entsprechenden Bestimmungen. Es ist indessen urkund- 
lich nachweisbar, daß auch in dieser Beziehung die romanisch- 
kanonische Bestimmung der decem dies bereits zur Zeit des 
Urteils in das friesische Recht eingedrungen war. Allerdings 
kann das kaum lange vorher geschehen sein. Die älteste 
Handschrift des ostfriesischen Landrechts, die wir besitzen, 
ist die für Eggerik Beninga 1527 geschriebene Handschrift, 
jetzt Codex Iuridicus 738 der Göttinger Universitätsbibliothek. 
Dort befinden sich Blatt 123® folgende Bestimmungen: 


Teyn dage heft eyn yder sick to beraden, of he wil 
appeleren van der ßake eder nicht, vnd binnen den X 
dagen moet eyn yder syn appellacie schriftlick veruolgen, 
als bouen geroert is, by den richter, daer he to appeleert 
heft. Vnd in voertyden hadde men tue daghe, daer na 
dre; nu heft men X, vp dat nummant scholde verkortet 
weerden in syner Baken, vt auct. de appel. $1 in princi. 
(Nov. 93, Kap. 1). Dat weer dan ßake, dat de here eder 
de richter dat behinderde, vmme oersake willen dat de 
(Bl. 123®) appellacie binnen den X dagen de parte nicht 
muchten by den heren ofte richter schriftlick mochte ouer- 
komen, oeck binnen dat ene iaer, ofte tue, de appellacie 
sake endygen, als voergeroert is. 


Die Appellationsrichter bemerken zu diesem Einwand, daß 
die Kläger ihrerseits das Erforderliche getan hätten und sie 
keine Schuld träfe; indessen auch hier kein Abweisen des 
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Einwandes, sondern Zurückgehen auf die römisch-kanonische 
Doktrin: den Appellationsklägern wird in integrum restitutio 
erteilt mit Hinweis auf c 8 X de appellat. 2,28 Verum in 
appellationem biennio elapso interpositam a sententia prose- 
cuti non estis, dummodo prosecutionem ipsius appellationi per 
impotentiam vos constiterit omisisse, nolumus quod iustitiae 
vestrae debeat aliquatenus praeiudicium generare. Diesen 
kanonischen Satz stellen die Richter als die gemeine Meinung 
hin: daer sick gemeenlichen alle doctoren in funderen. 

Die Richter berichten, daß sie nach Schluß der Sach- 
verhandlung (conclusio) den Parteien noch zwölf Tage Frist 
und weiter auf Antrag der beklagten Partei noch Verlänge- 
rung dieser Frist bewilligt hätten. Diese Zeitangaben sowie 
die Datierung am Schluß 1527 sind die einzigen Anhaltspunkte, 
die wir aus dem Urteil selbst über die Dauer des Verfahrens 
gewinnen. Da jedoch, wie bereits hervorgehoben, Fosse 
noch im August 1527 gelebt hat und der Prozeß erst nach 
ihrem Tode entstanden sein kann, muß der Prozeß mit außer- 
ordentlicher Schnelligkeit durch beide Instanzen zum rechts- 
kräftigen Urteil getrieben sein. Die längste Dauer, die wir 
nach der Sachlage dem Verfahren zuschreiben können, wäre 
September bis Dezember. 

In der Sache selbst dreht sich der Rechtsstreit im 
wesentlichen um die Frage, wie das „alsoe dat steit“ in den 
hillicksvorworden auszulegen ist und dabei dann weiter, ob 
bei Differenz zwischen dem Inhalt des Testaments und dem 
des Mitgiftvertrags ersteres oder letzterer den Ausschlag 
gibt. Der erstinstanzliche Richter hatte offenbar dem Testa- 
ment die überwiegende Bedeutung beigelegt und die hillicks- 
vorworden übergangen. Das gedruckte ostfriesische Land- 
recht, welches eine in den vierziger Jahren des 16. Jahr- 
hunderts entstandene Redaktion darstellt, enthält über die 
hillicksvorworden Buch II 160 die in Betracht kommenden 
Bestimmungen.) Ihnen entsprechend erklären sich die 


') Vgl. auch Emder Jahrb. Bd. 14 S. 234, die von Beninga selbst 
eingetragene Fassung dieser Landrechtsstelle: „Dat steyt yn dat Lant- 
recht van de hilkesforworden: Eyn yderman schal vorsichtich wesen, 
wat he syner dochter eder vrunden van fruwespersonen medelavet to 
brutschatte, dat schalmen one geven sunder jenigerleye bedroch eder 
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Appellationsrichter mit aller Schärfe für den Rechtsbestand 
des Mitgiftvertrags: die Gültigkeit der hillicksvorworden 
sei gemeines Friesenrecht. Dem erstinstanzlichen Richter 
werfen sie Rechtsverletzung vor und zwar nicht mit den 
zartesten Ausdrücken: wie der Landrichter so vergessen oder 
vermessen gewesen sei, den mit Biegel bekräftigten Mitgift- 
vertrag zu übergehen, das lassen wir ihn vor Gott und 
Menschen verantworten und auf seine Kappe nehmen. 


Sodann werden zur Klarstellung die wesentlichen Be- 
stimmungen der beiden Rechtsakte nebeneinander gestellt. 
1. Die hillicksvorworden bestimmen zunächst die Höhe der 
Mitgift, hierauf ordnen sie an, daß diese Mitgift nach dem 
Tode der Großeltern wieder in die Nachlaßmasse einge- 
schossen werden soll. Dadurch tritt Frouke wieder in die 
Stellung der Erbberechtigten ein und erhält Schwesternteil. 
Solange sie ausgesteuert ist und nicht wieder einschießt, 
hat sie nach friesischem Recht als „utgeboelte“* kein Erb- 
recht, oder, wie das Landrecht sagt, sie darf keinen backvang 
tun. Nur das Haus, alsoe dat steit, wird dem Bruder zuge- 
sprochen. 2. Von dem Testamentsinhalt können wir zwei 
Punkte genau feststellen: a) Haio soll vorab haben das Haus 
mit der Stelle, mit den Böden, allem Inventar und Haus- 
gerät, nichts ausgeschieden; b) nach dem Tode der Groß- 
eltern sollen die Enkelkinder „ihre sämtlichen nachgelassenen 
Güter“ nach Emsinger Landrecht teilen. Im gedruckten ost- 
friesischen Landrecht lauten diese Vorschriften: 


Buch I Kap. 89 Abs. 1. 


Woir is ein Broder, und de ander Kinner sinnen 
Dochters, und dair Erve und Lanth tho deelen is, dartho 
 Gelt, Golt und Geschmyde, so beholt de Broeder de Hof- 
stede, und de Süstern dat Geschmyde, dat tho Frouwen 
Lyve gehoerich is; voerder beholt de Broeder voraff by 
den Heert an Lant und Erve, dat he gewontlich Verplich- 
tunge den Heren und den Hilligen jaerliches daervan 


wedersprekent. Und wat men yn hilkesvorwerden lavet und van sick 
'secht, dat mach men nicht voranderen, wente alle hilkesforworde 
scholen staen, nae meldunge des lantrechtes, soe de gemaket synnen 
sunder bedroch: wet me diu foune louwet det schelme yr laste.“ 
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mach genoch doen; dairnegest nimpt de Broeder Broeder- 
Deel, und de Süster Süster-Deel; is Lantrecht. Bruder- 
teil und Schwesterteil bestimmen sich nach Buch II Kap. 88 
(Mitte): de Broeder tastet an mit twee Handen, 30 voer- 
geroert (vgl. Kap. 4), und de Süster mit einer Hant. 

Der Gedankengang des Richters geht nun dahin, fest- 
zustellen, wieviel vom Testament gegenüber den unumstößlich 
feststehenden Bestimmungen der hillicksvorworden aufrecht- 
erhalten bleiben könnte. Er beginnt mit einer Betrachtung 
über die Gültigkeit eines Testaments im allgemeinen, wobei 
er die ersten lateinischen Belegstellen anführt. 

Grade diese lateinischen Einschiebsel sind es, die das 
Urteil für die Rezeptionsgeschichte besonders interessant 
machen. Man kann hier so recht die große Eitelkeit des 
„studierten wohlgelahrten“ Herrn herausfühlen. Der Urteils- 
verfasser gibt nicht nur Zitate aus den römischen Quellen 
und der römisch-kanonischen Doktrin, sondern er bringt auch 
vielfach dazwischen seine eigenen Gedanken in lateinischer 
Sprache. Rein äußerlich ist der Unterschied nicht zu er- 
kennen. Denn der Richter sagt es nicht, wenn er abschreibt. 
Vielmehr setzt er durchgehends hinter jeden lateinischen 
Satz eine Belegstelle.e Bald rührt der lateinische Satz von 
ihm selbst her, bald ist er wörtlich abgeschrieben. Man 
kann indessen im Inhalt vielfach den Unterschied an der 
Sprache merken, denn das Latein des Richters ist ein ganz 
anderes als z.B. das des Bartolus. Es zeichnet sich durch 
große Schwulstigkeit aus. Oft wird die Erkenntnis dadurch 
erheblich erschwert, daß der Richter sich aus größeren 
Perioden der italienischen Juristen einen Satz zusammenbaut. 
Auch sind wiederholt Rechtssprichwörter, wie sie zu jener 
Zeit besonders viel verbreitet waren, eingeflickt, wie er denn 
überhaupt gern die fremden Rechte allegiert, wenn er ganz 
allgemeine Rechtsgrundsätze bewähren will. Ob die Richter 
ihre Weisheit nur aus den Originalen oder aus irgendeinem 
unselbständigen Hülfsbuch entnommen haben, ließ sich mit 
Bestimmtheit nicht feststellen. Letzteres ist jedoch unwahr- 
scheinlich, weil die lateinischen Zusätze sich doch zu sehr 
an den konkreten Prozeßfall anlehnen. Die am meisten ver- 
breiteten Hilfsbücher, z. B. vocabularius utriusque iuris, sind 
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nicht benutzt. Wir können mit ziemlicher Bestimmtheit an- 
nehmen, daß eine Anzahl der italienischen Juristen den 
Richtern tatsächlich zur Verfügung gestanden hat. Andrer- 
seits ist wohl ebenso sicher, daß sie nicht alle gehabt haben. 
Erstens waren manche von den zitierten Werken damals in 
Norddeutschland wenig verbreitet. Sodann läßt sich der 
Nachweis auch aus dem Urteil selbst führen, so z. B. werden 
(8. 266) neben Alexander, consilia usw. zitiert Dinus, Bartolus 
und Angelus ad 1. 59 81 D.36,1. Von diesen enthält 
Angelus de Ubaldis!) nichts zur Sache. Dinus de Mugello 
aber hat in seinem Kommentar überhaupt keine Erläuterung 
zu 1. 59 8 1.2) Bei alledem muß man anerkennen, daß 
unsere Urteilsverfasser eine gute Kenntnis der Literatur be- 
saßen und im römischen Recht einigermaßen Bescheid wußten. 

„Testamentum servandum est quatenus lex et sua natura 
patitur et non ultra.“ Ein Testament darf nur insoweit auf- 
rechterhalten werden, als es nicht mit dem Gesetz in Konflikt. 
gerät oder in sich selbst einen Widerspruch enthält. Nach 
Ansicht des Appellationsrichters verstößt unser Testament 
nach beiden Seiten. Es steht ihm einmal die lex, d.h. hier 
die gesetzliche Anerkennung der hillicksvorworden, entgegen; 
andrerseits klafft ein Widerspruch zwischen den beiden 
Hälften der Testamentsklausel, weil die „sämtlichen“ nach- 
gelassenen Güter auch die im Hause befindlichen Gegenstände 
einschlössen. Die Auslegung des Wortes „sämtliche“ holt er 
sich aus Bartolus. Der nächste Satz von dictio bis sermonis 
ist wörtlich von Bartolus abgeschrieben.?) Man sieht hier, 


!) Venetiis 1518, S. 126. — ?) Wenigstens fehlt eine solche in der 
uns vorliegenden -Ausgabe Lugdunum 1513. Dem entspricht es dann 
durchaus, daß Alexander ım 14. consilium des vierten Buches unter 
Nr. 5 Dinus nicht nennt: „ut notat Bart. Angel. Raph. Cuma in ]. here- 
des“ (ed. Francfurt 1610 Buch 4 8.28 u. 29). Auch Barbatia zitiert 
nicht Dinus in 1. heredes, sondern „Dinus in quodam consilio.“ Da- 
nach könnte man ja annehmen, es liege eine Verwechselung vor, die 
durch Barbatia veranlaßt sei. Es erheben sich jedoch auch da wieder 
Zweifel, ob die Richter Barbatia überhaupt gehabt haben. Denn 
Barbatia zitiert noch Petrus de Ancharano und da ist es unerklärlich, 
daß die Richter diesen in jener Zeit hochangesehenen Juristen nicht 
angeführt haben. — °?) Bartolus Commentaria, Basilea 1562, ad 1. 101 
D. 32 8. 653. 
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wie völlig der friesische Richter bereits unter dem Zwang 
des römischen Rechts steht. Das deutsche Wort „sämtliche“ 
wird nicht aus dem Geist der friesischen Sprache erklärt, 
vielmehr legt der Richter die für „omnes“ von dem für ihn 
als Autorität dastehenden Bartolus gegebene Erklärung zu- 
grunde. Für ihn besteht nur ein einheitliches Recht: Die 
Digesten und die Digestenkommentare werden unbedenklich 
zur Erläuterung des friesischen Ausdrucks benutzt. Ebenso 
sind ihm infolgedessen die friesischen hillicksvorworden von 
vornherein identisch mit den pacta dotalia des römischen 
Rechts. So bezieht er sofort im nächsten Satz die pacta 
der lateinischen Quellenstelle auf die hillicksvorworden. Zu 
dieser Quellenstelle häuft er Zitate, er nennt Durantis, 
Hostiensis, Baldus und Alexander Tartagnus, ohne jedoch 
bestimmte Stellen anzugeben. Um nun den Widerspruch 
zwischen der Testamentsklausel und den hillicksvorworden 
aufzudecken, argumentiert der Richter folgendermaßen: ein 
Testator darf sich bei der Abfassung des Testaments nicht 
in Widerspruch mit den Bestimmungen des Landrechts 
setzen. Da nun aber der Mitgiftvertrag in unserm Fall 
durchaus dem Landrecht entsprechend abgeschlossen ist, so 
durfte das Testament des Bürgermeisters auch nicht diesem 
Vertrag widersprechen. Diese Beweisführung stützt sich 
in erster Linie auf einen Satz, der wörtlich aus Alexanders 
consilium 14 des vierten Buchs entlehnt ist.!) Dinus und 
Angelus bringen nichts zur Sache.) Die eingehendere Dar- 
stellung in dem nicht näher bezeichneten consilium des 
Andreas Barbatia findet sich im zehnten consilium des 
zweiten Buches, und zwar betrifft die Entscheidung, welche 
am 12. Februar 1470 erlassen ist, einen spanischen Rechts- 
fall (in partibus Catheloniae).) Ein allgemeiner Satz (obli- 


1) Alexander consilia, ed. Francfurt 1610 IV S. 28, 29. In Betracht 
kommt aus dem consilium Nr. 6 am Ende „Unde cum in casu, in quo 
cessant rationes allegatae per loann. de Imola in $ cum ita, prout 
cessant in casu nostro ipsemet Ioan. de Imola in 1. fin. D. de conel. et 
demon. (Nr. 7) approbavit quod testator videatur suam dispositionem 
velle intelligere et modificare secundum iuris municipalis dispositionem. 
— ?) Vgl. oben 8.282. — °) Barbatia consilia, Venetiis 1516 Bd. II 
S.21. Das höchst interessante consilium lautet in dem hier in Be- 
tracht kommenden Teil: Testator mentem et voluntatem [scil. habuit], 
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gatio namque etc.) schließt diese lateinischen Zusätze ab.) 
Humpe und Fosse mußten also bei ihrem Testament die 
landrechtlichen Bestimmungen durchaus einhalten. Darauf 
fundiert sich der Richter mit allem Nachdruck.?) Der 
Richter legt sodann den Mitgiftvertrag noch einmal genauer- 
aus, wobei er offenbar die oben angeführten Bestimmungen 
des ostfriesischen Landrechts (II 89) vor Augen hat. 8o 
kann es ihm nicht schwer fallen, daraufhin zu behaupten, 
daß diese hillicksvorworden mit dem Landrecht konform 
seien: also durfte das Testament auch nicht gegen die 
hillicksvorworden verstoßen. u 
Zugleich identifiziert er aber auch die eine der beiden 
Testamentsbestimmungen (b) mit der Verfügung über den 
Nachlaß im Mitgiftvertrag und also damit ebenfalls mit. dem 
Landrecht. Die Verknüpfung der Klausel b des Testaments 
mit dem Mitgiftvertrag wird noch verstärkt durch den 
Ausdruck „sämtliche“ Güter in der Klausel. Würde man 
nämlich diese Worte nach ihrer eigentlichen Bedeutung 
nehmen, so stimmen sie durchaus zu den hillicksvorworden, 
nicht aber zu der Einschränkung der Klausel a. Der Aus- 
druck ist nach Ansicht der Richter unpassend gewählt, weil 
er in seiner Allgemeinheit zu falschen Schlüssen Anlaß gibt. 
Dieser Gedanke wird zunächst in seinem allgemeinen Inhalt 
auf Zabarella ?) zurückgeführt, darauf in schwulstigen Worten 


quod filius haberet hereditatem suam, nec est admiratione dignus, quia 
est consuetudo in tota hispania, ut primogenitus succedat. Et sic 
voluit illud quod consuevit statuere et disponere sua patria, ut voluit 
Dinus in quodam suo consilio quod inecipit testator post multa legata, 
quod refert et sequitur Bartolus in 1.59 $1 D. 36,1, ubi dieit quod 
testator videtur in dubio velle illud quod vult sua patria. Vgl. Bar- 
tolus Comment. ad 1.59 81 D. 36,1, a. a. O. S. 870. 


!) Obligatio est mater actionis findet sich schon in der Glosse 
zul.1D.1,1.— ?) Bartolus in 1.21 D. 29,1 sagt nur: nota hanc legem, 
quae solet allegari in materia statutorum, quod non receditur a verbo 
statuti, a. a. O. S. 402. — ®) Franciscus Zabarella super Clementinis, 
Venetiis 1497. — Zabarella hat unter De procuratoribus, Absatz Non 
potest (nähere Einteilung fehlt in der Ausgabe) zwar auch wörtlich 
clausula generalis restringitur ad similia; mehr Sinn indessen bekommt 
die Darlegung noch, bezieht man das Zitat auf das drei Spalten vorher- 
gehende Tertio nota ex hoc, quod verborum subsequentium generalitas 
restringitur ad ea quae sunt similia praecedentibus. 
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zunächst deutsch!), dann lateinisch unter Bezug auf ce 12 X 
de decim. 3,30, aus dem nur das Verbot jeder prava ac 
malitiosa interpretatio in Betracht kommt, ausgesponnen. 
Grade an dieser Stelle zeigt sich klar, daß es sich um eigne 
Worte des friesischen Richters handelt. Man beachte nur 
die formelhafte Häufung iniquitas et circumventio, fraus et 
dolus und absurditates, innumerae lites, discordiae, fraudes, 
controversiae, contentiones. Dieses Aneinanderreihen von 
Ausdrücken derselben Bedeutung ist eine Eigentümlichkeit 
der deutschen Rechtssprache. 

Im folgenden bringt der Richter zunächst noch einen 
neuen Grund für die Bevorzugung der hillicksvorworden 
vor dem Testament. Der Grund ist aus dem römischen 
Dotalrecht entnommen. Dotalverträge dürfen die Stellung 
der Frau nicht verschlechtern. Diesen Satz wendet der 
Richter dahin, daß der Mitgiftvertrag durch nachfolgendes 
Testament nicht zum Nachteil der Frau geändert werden 
darf. Das ist wohl der diesen Zitaten zugrunde liegende 
Gedanke. Offenbar sind hier die Sätze des römischen Dotal- 
rechts schief angewendet.?) 

Damit haben die Appellationsrichter die Basis für das 
Urteil gewonnen und in feierlicher Weise erklären sie: Wir 
vorgenannte Kommissarien nehmen Gott vor Augen und er- 
kennen und sprechen für Recht, daß Dr. Haio den Mitgift- 
vertrag als bindend zu erachten hat und, falls bereits hier- 
gegen verstoßen sein sollte, die Gegenpartei entschädigen 
muß; ferner daß Frouke nach Rückerstattung der Mitgift 
neben ihrem Bruder und ihrer Schwester gemäß den Bestim- 
mungen des Emsinger Landrechts an der Erbschaft teilhaben 
soll. Dr. Haio soll nur das Haus alsoe dat steit vorabhaben. 

Der nächste Teil des Urteils beschäftigt sich mit der 
Zurückweisung der ersten Bestimmung (a) des Testaments 


1) „dat weer velen listigen und frywaren menschen de porte der 
bedregerie veils to widt upgedaen“ erinnert an: latum pandit delinquen- 
tibus aditum in c. 3 Dist. 86. — *) Mutare consilium quis etc. ist zwar 
1.75 D. 50,17, aber nicht wie das corpus iuris die 1. 75 gibt, sondern 
in der Fassung, wie sich die lex als regula in den mittelalterlichen 
Verzeichnissen findet, vgl. z. B. Dinus, regulae iuris. Die regula Quod 
semel ist wörtlich reg. 21 der Dekretalen. 
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und gründet sich auf die Auslegung der Worte „alsoe dat 
steit“ in den hillicksvorworden. Bei einer strikten Auslegung 
dieser Worte würde dem Dr. Haio nur das Gebäude selbst 
ohne Inventar zufallen.!) Wiewohl die Appellationsrichter 
zu dieser Entscheidung gekommen sind, machen sie jetzt 
ganz unerwartet eine Konzession an Dr. Haio. Sie bewilligen 
ihm nicht nur das Haus als et steit, sondern die domus in- 
structa. Von besonderer Bedeutung ist dabei, daß sie sich 
für diese Vergünstigung auf die Einwilligung des Grafen 
Edzard berufen und ferner die Vergünstigung davon ab- 
hängig machen, daß Haio seinen Schwestern freundlich ent- 
gegenkommt und ihnen ein anständiges Geschenk aus dem 
Hause als Erinnerungsgabe macht. Wir haben hierin wohl 
das Werk des dem Dr. Haio wohlgesinnten Kanzlers des 
Grafen zu erblicken. Trotz der Auslegung des als et steit 
als domus instructa könne aber doch das Haus keinen Wein 
aus seinem Keller nach sich ziehen, denn Wein, Gold, Silber, 
Kostbarkeiten und Geld gehörten nicht zum Hausgerät. 
Selbst wenn Gold und Silber im Testament ausdrücklich 
genannt wären, würde diese Bestimmung gemünztes Geld 
nicht in sich schließen. Zur Stütze dieser Sätze zieht der 
Richter zahlreiche Zitate aus den Digesten heran. Zugleich 
weist er Einwände, die sich aus andern Fragmenten ergeben 
könnten, zurück, wobei er hervorhebt, daß Bartolus?) mit 
ihm übereinstimme.?) 

Der Beklagte hat ferner den Einwand geltend gemacht, 
daß Hans von Lingen dadurch, daß er als Testamentsvoll- 
strecker das Testament zur Ausführung brachte und Vorteil 
davon hatte, dasselbe anerkannt und sich infolgedessen alle 
Einreden abgeschnitten habe. Diesen Einwand weist das 


) „Quoties enim idem sermo* bis „aptior est“ ist 1.67 D. 50, 17. 
Hier fehlt die Quellenangabe. — ?) Bartolus a. a. O. S. 691. — °) Wor- 
auf sich die Bemerkung: adsunt literae inhibitoriae Gratiosi usw. be- 
zieht, vermögen wir nicht zu enträtseln; einen Schriftsteller Gratiosus 
konnten wir nicht feststellen. Ist literae inhibitoriae der prozessuale 
terminus technicus, so stimmt der Zusammenhang nicht. Überhaupt 
paßt die ganze Partie von „oppositio e quibus“ bis „prepediti ergo* 
nicht in den Zusammenhang, auch 1.40 D. 35,1 behandelt eine nicht 
an diese Stelle gehörige Frage. — Über die oppositio Bartoli inter 
quicquam etc. vgl. Bartolus a. a. O. S. 684. 
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Gericht mit der Begründung zurück, daß jedenfalls die- 
Hauptbeteiligte, Frouke, nicht anerkannt habe, mit Hinweis. 
auf 1.4 D. 37, 7 (wörtlich zitiert). Interessant ist hier die 
Bezugnahme auf das S. C. Velleianum. Aus den Vorschriften 
desselben, welches auch in der Gestaltung, die ihm im 
Mittelalter zuteil geworden ist, mit der hier zu lösenden 
Rechtsfrage an sich nichts zu tun hat, wird der allgemeine 
Gedanke herangezogen und gefolgert, daß Frouke nur nach 
genauer Belehrung durch einen Notar und unter Zustimmung 
ihres Mannes ihren Konsens wirksam hätte erteilen können. 
Dies sei nicht geschehen. Beklagter könne eine ausdrückliche 
Zustimmungserklärung der Frau, die dem entspräche, nicht 
nachweisen. Was er sonst an dahin zielenden Schlüssen und 
allgemeinen Vermutungen vorgebracht habe, nütze ihm nichts. 

Das Folgende (Sintemaell etc.) hebt an, als wenn der 
Appellationsrichter bereits zur Formulierung des Endurteils 
gekommen wäre. Jedoch mit den Worten thom lesten fügt 
er plötzlich als Schlußglied seiner Zusammenfassung eine 
ganz neue Tatsache an, von der er bisher überhaupt noch. 
nicht gesprochen hat. Es handelt sich um eine Geldsumme, 
die bei Humpens Tode im Hause vorhanden gewesen sein 
muß und von Dr. Haio als zum Hause gehörend betrachtet. 
worden ist. Grade an dieser Stelle ist der Text unsres. 
Urteils recht wortkarg, und es will schwer gelingen, aus. 
den verschiedenen Anspielungen den wirklichen Tatbestand 
zu rekonstruieren. Hier fehlen uns leider die Akten des 
erstinstanzlichen Prozesses. Der Appellationsrichter wirft dem 
Landrichter vor, daß er aus einem calendarium einen the- 
saurus perpetuus gemacht und auf diesen Punkt hauptsächlich 
sein Urteil begründet habe. Dieser „thesaurüs perpetuus“ 
erklärt sich durch die später im Urteil angeführten Worte 
„Quare ea“ bis „expendantur“. Der Landrichter hat offenbar 
Einträge, die Humpe in seinem Kalendarium über seine 
Geldangelegenheiten hat machen lassen, benutzt, um daraus 
einen zum Hause gehörigen Schatz herzuleiten, und diesen 
Dr. Haio zugesprochen. Diesen Hauptsatz des Landrichters 
widerlegt der Appellationsrichter mit doppelter Begründung. 
Wir stellen den zweiten Grund voran, weil er leicht ver- 
ständlich und klar ist. Haio hat zugegeben, es sei ge- 
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. münztes Geld im Hause gewesen. Daraus folgert der Richter: 
pecunia signata sei stets zur Ausgabe bestimmt, also venalis 
und daher gemäß den Bestimmungen des römischen Rechts 
nicht zum fundus gehörig.!) Sehr viel schwerer verständlich 
ist der erste Grund. Er scheint darauf hinauszugehen, daß 
nachweislich nur eine geringe Geldsumme im Hause vor- 
handen gewesen sei. Dafür beruft sich der Appellations- 
richter einmal darauf, daß es dem gemeinen Mann in Emden 
bekannt, mithin notorisch gewesen sei, daß Humpe sein 
ganzes Geld in einem Tage in Landstücken angelegt hätte, 
. wenn er es gekonnt hätte, daß also die in Frage kommenden 
Kapitalien sicherlich kein am Hause haftender thesaurus 
perpetuus gewesen seien. Zum zweiten zieht der Richter hier 
einen Satz aus Dr. Haios Responsschrift wörtlich an und 
konstruiert daraus eine confessio in iudicio. Haio hatte an 
dieser Stelle gesagt: seine Großeltern hätten den Schreibern 
und aller Welt nicht ihren wirklichen Reichtum kundgeben 
wollen. Er hat aber dabei zugegeben, daß „up dat mael“ 
ihr Barvermögen sehr gering gewesen sei und darauf legt 
ihn der Appellationsrichter fest.2) 

Nun endlich folgt die definitive Entscheidung: Das Urteil 
des Landrichters wird aufgehoben und Beklagter verurteilt, 
Rechenschaft über das Geld, das er an sich genommen hat, 
abzulegen und es herauszugeben oder sich zu rechtfertigen. 

An diese Appellation schließt sich ganz kurz eine zweite 
betreffend den Nachlaß der verstorbenen Hebe an. Doch 
handelt es sich auch hier um eine Frage, die mit der ersten 
Appellation im engsten Zusammenhang steht. Aus der Fest- 
stellung des Tatbestandes haben wir ersehen, daß zu der 


!) Der Schlußsatz ea (sola) videntur etc. ist wörtlich Bartolus 
S. 640 a. a. O. entnommen. — *) Die praesumtio iuris, die durch diese 
confessio widerlegt wird, knüpft sich wohl an das calendarium. — 
Die Glosse bemerkt zu tuarum „quod si quis porrigit libellum et ali- 
quid dixit contra se in libello, stabitur dieto suo contra se*. — Baldus 
in additione speculi bezieht sich auf den Zusatz zu de confessionibus 
Lib. II Partic. II des Speculum Durandi (ed. Francf. 1612 S. 262). Bal- 
dus spricht sich in gleichem Sinn wie die Glosse aus. Das Zitat aus 
dem Kommentar zum Kodex lautet „Item quia per confessionem 
maxime factam in iudicio receditur a iuris praesumtione“; Baldus 
Comm. Venetiis 1615 II S. 84. 


Ein ostfriesisches Urteil von 1527. 289 


Zeit, wo der Bürgermeister starb, drei Enkelinnen und ein 
Enkel lebten, zur Zeit des Todes der Fosse eine Enkelin 
jedoch bereits gestorben war. Ihr Tod ist nun nicht bloß 
für ihre eigene Erbschaft von Bedeutung, sondern auch für 
die endgültige Regulierung der ganzen Erbschaft überhaupt. 
Nach ostfriesischem Landrecht ist für die Beerbung einer 
Ehefrau entscheidend, ob ihr Nachlaß (loefgoet) betogen 
oder unbetogen ist. Das Vermögen der Frau erwirbt die 
Eigenschaft des betogen loefgoet, sobald ein Kind von ihr 
die Wände des Hauses beschreit. Bei unbetogen loefgoet, 
wenn also kein Kind vorhanden war, fällt der Nachlaß der 
Frau gemäß Buch II 120 des ostfriesischen Landrechts an 
den Herd zurück, d. h. an die Eltern der Frau bezw. 
deren Erben. Bei betogen loefgoet dagegen sollen nach 
friesischem Recht die nächsten Verwandten der Frau, ohne 
Rücksicht auf ihr Verhältnis zum Herde, erben. Grade 
für unsern Prozeß ist der Unterschied von großer prak- 
tischer Bedeutung. Wenn nämlich das Gut an den Herd, 
also an die Eltern bezw. deren Erben zurückfällt, dann 
sind diejenigen Deszendenten ausgeschlossen, die eine Aus- 
steuer erhalten haben und damit abgefunden sind. Dem 
gegenüber kommen im zweiten Fall bei betogen loefgoet 
sämtliche Erben, ohne Unterschied ob sie ausgesteuert 
sind oder nicht, in Betracht. Dr. Haio hatte nun wohl 
den gesamten Nachlaßanteil, den die Hebe, falls sie noch 
gelebt hätte, erhalten haben würde, für sich in Beschlag 
genommen, mit der Begründung, daß die Güter der Hebe, 
weil deren Kind vor der Mutter gestorben war, nicht betogen 
goet seien und daß demnach Frouke und Anna, die ja 
ausgesteuert waren, nichts erhalten dürften. Die Appella- 
tionsrichter erklären jedoch die Frauen für mitberechtigt: 
es sei das Gut betogen, denn darauf, ob das Kind vor der 
Mutter verstorben sei, komme es nicht weiter an; ent- 
scheidend sei nur, daß die verstorbene Frau überhaupt 
einem Kinde das Leben geschenkt habe. Der Landrichter 
hat auch hier anders entschieden und sich auf gleichlautende 
Entscheidungen seiner Amtsvorgänger Ioannes, Haio und 
Wiardus berufen. Mit schneidender Ironie erklären die 
Appellationsrichter: de Evangelisten sinnen uns unbekanmnt!, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVII. Rom. Abt. 19 
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wobei sie ihn selbst (Galliko) als vierten Evangelisten 
nennen. 

Die Kostenfestsetzung behalten sich die Appellations- 
richter vor. Den Abschluß bilden die Datierung und die 
Unterschrift der Richter. 


X: 
Nachgeformte Rechtsgeschäfte. 


Mit Beiträgen zu den Lehren von der Injurezession 
und vom Pfandrecht.*) 


Von 
Herrn Professor Ernst Rabel 


in Basel. 


I. Jherings Theorie der Scheingeschäfte. 


Als Jhering das Walten des römischen Rechtsgeistes 
zu erforschen unternahm, erkannte er mit scharfem Blick 
die Zusammengehörigkeit einer Anzahl von Rechtsgeschäften, 
die er Scheingeschäfte nannte und die man seit Bechmann 
die abstrakten oder typischen Scheingeschäfte zu benennen 
pflegt. Manzipations-Übereignung, Testamentum per aes et 
libram, Acceptilatio und andere allbekannte Geschäftstypen 
zeigen das Gemeinsame, daß ein Rechtsakt seinen nächst- 
liegenden Zwecken entfremdet ist. Ein originäres, ein 
„Muttergeschäft“ gebiert ein abgeleitetes, „Tochter“- und 
bisweilen dieses ein „Enkelgeschäft“; die Manzipation, ur- 
sprünglich Kauf, wird zur Eheschließung und die Coemptio 
dient ihrerseits Frauen zum Wechsel des Geschlechtsvor- 
munds. Jhering hat diese auch von den späteren Römern 
nicht immer verstandenen Gebilde als erster zu erklären 
versucht, indem er sie als Träger des altertümlichen Forma- 


*) Die vorliegende Abhandlung ist die ausführlichere Bearbeitung 
einer unter dem gleichen Titel in Leipzig am 28. Oktober 1905 gehaltenen 
akademischen Antrittsrede. Die darin vertretene Grundansicht habe ich 
zu meiner Freude seither in einer gelegentlichen Bemerkung Wlassaks, 
2. d. S.-St. 26 (1905) 403 N.1 (verwertet unten $8. 315) geteilt gefunden. 
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lismus!) und als künstliche Mittel kennzeichnete, deren sich 
auf einer niedrigeren Stufe die Juristentechnik bediente, um 
„den vom Recht gebilligten Zwecken“ zuzustreben.?) Manche 
Säulen sind seiner Lehre im Laufe der Zeit entzogen 
worden.?) Dennoch steht sie scheinbar noch immer auf- 
recht, vom vollen Glanze Jheringscher Darstellungskunst 
umflossen, von reichen und tiefen Gedanken erfüllt, eine 
der schönsten Partien seines größten rechtshistorischen 
Werkes. Es ist ja auch völlig überzeugend, daß wir in 
jenen Geschäften die Auskunftsmittel einer roheren und spar- 
samen Technik vor uns haben, welche in Anklammerung an die 
vorhandenen Geschäftsformen neu auftauchende Lebensbedürf- 
nisse befriedigt. Doch wird es sich bald herausstellen, daß 
allzuviel Verdienst daran den beurteilenden Juristen auf 
Kosten der Praktiker beigemessen wurde. Unzureichend aber 
war vor allem die Erfassung der Erscheinung unter den Über- 
schriften: „der Formalismus* und die „künstlichen Mittel“. 

An zwei Punkten muß sich eine erneute zusammen- 
fassende Betrachtung von der Jheringschen Lehre trennen. 
Jhering hat wohl geahnt, daß die Herrschaft der „Schein- 
geschäfte“ durch die Bannmeile Roms nicht begrenzt ist. 
Aber er begnügte sich mit dem einzigen Satz: „Sie wieder- 
holen sich auf einer gewissen Kulturstufe überall, wofür 
insbesondere die Geschichte des englischen Rechts die lehr- 
reichsten Beispiele liefert; mit Zurücklegung derselben 
sterben sie mehr und mehr ab, bis sie sich endlich völlig 
verlieren.“*) Schon der letzte Teil dieses Satzes ist durch die 
allgemeine Auffassung J.’s von der wesentlich formalistischen 
Struktur der Scheingeschäfte bedingt und von anderem 
Standpunkt aus unrichtig. J. war aber so weit davon ent- 
fernt, die internationale Ausdehnung des Phänomens ernst- 
lich zu würdigen, daß er in den Scheingeschäften den be- 
merkenswertesten Niederschlag der römischen „Gleichgültig- 


1) Geist des römischen Rechts 5 2, 2 528—537. — ?) Ebd. * 8,1, 
281—301. — °) 2. B. ist das Widerspruchsvolle seiner Darstellung der 
Manzipation als uranfänglichen Scheingeschäfts von Bechmann, Kauf 
1, 53ff. 124, der Injurecessio von Demelius, Confessio 99ff. nach- 
gewiesen worden. Auch diese beiden Gelehrten rühren aber nicht an 
der Grundanschauung J.’'s. — *) 3,1, 289. 
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keit gegen das wahre Wesen der Dinge“ sah, jenes „forma- 
listischen Nihilismus, der schon früh einen Charakterzug des 
römischen Volkes bildete“. Die römische Jurisprudenz habe 
über dem strenge festgehaltenen juristischen Moment das 
ethische preisgegeben und damit das erste Beispiel dafür 
geliefert, daß man im verfallenden Rom die Ehe, das elter- 
liche Verhältnis, die Ehre und jegliches andere Rechts- 
institut in den Staub zog, „um irgendeinen schnöden Zweck 
damit zu erreichen“ — eine Anklage, die mit dem Ausruf 
schließt: „Die Römer haben die Scheingeschäfte nicht 
umsonst gehabt!“!) Darin ist zum mindesten eine 
starke Übertreibung enthalten. Denn das Charakteristische 
der Scheingeschäfte, die Verwendung eines juristischen Aktes 
zu fremden Zwecken, kehrt bei den verschiedensten Völkern 
und zu den verschiedensten Zeiten wieder. 

Für J. lag aber, und dies ist sein zweiter Irrtum, eben 
das Wesen der Scheingeschäfte anderswo. „Das Schein- 
geschäft enthielt für die ältere Jurisprudenz ein eigentüm- 
liches Problem. Einerseits nämlich sollte der Schein wirklich 
vorhanden sein. Der zu erreichende Erfolg durfte dem 
äußeren Hergang nicht geradezu Hohn sprechen, man mußte 
das äußere Dekorum bis zu einem gewissen Grade wahren — 
wie bei jeder Komödie so durfte auch bei dieser juristischen 
die Illusion nicht gänzlich fehlen ... Zunächst verstand es 
sich wohl von selbst, daß das Geschäft sich nicht selbst als 
Scheingeschäft bezeichnen durfte.“ Andererseits aber respek- 
tierte man die Form und den Buchstaben doch nur, „so- 
lange kein ernsteres praktisches Interesse zur Frage stand“.?) 
Denn alle Scheingeschäfte enthalten „nicht sowohl eine An- 
wendung als vielmehr eine bloße mitunter höchst äußerliche 
Anknüpfung“ an das vorbildliche Geschäft.?) „Das Schein- 
geschäft ist mit dem originären historisch, nicht dogmatisch ver- 
bunden.“ „Der praktische Wert des Scheingeschäftes beruhte ... 
auf seiner dogmatischen Unabhängigkeit und Selbständigkeit. 
Möglich, daß diese Eigenschaft für manche Scheingeschäfte 
erst nach und nach gewonnen ward, aber nicht minder gewiß, 
daß andere sie von vorneherein mit zur Welt brachten.“ *) 


ı) Von J. gesperrt. 3,1, 266. — ?) 2,2, 530. 536. — ®) 3,1, 298. 
— %) 3,1, 294; 2,2, 529. 
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„Eben daß die Juristen (die „Isolierung“ einzelner 
Wirkungen besorgten,) ... die Theorie des Scheingeschäfts 
‘ in der Weise gestalteten, wie sie dem Zweck desselben ent- 
sprach, daß es also nicht erst Sache der Parteien war, alle 
unbequemen Wirkungen, die das originäre Geschäft in seiner 
wirklichen Anwendung erzeugte, auf allerhand Umwegen zu 
beseitigen, — ebendieser Umstand enthält in meinen Augen 
die eigentliche Signatur "des Scheingeschäfts und damit zu- 
gleich das spezifische Merkmal, welches die Scheingeschäfte 
des Rechts von den Schleichwegen des Lebens, den 
simulierten Geschäften unterscheidet.“!) 

„Was man hier wollte, sagte man nicht und was man 
sagte, wollte man nicht“ ?) und das gab im republikanischen 
Rom ein Rechtsgeschäft! Ist es nicht eine zauberhafte Rechts- 
bildung, die J. den Römern zumutete? Natürlich nur den 
Römern, denn unser — das Wort sei gestattet — roma- 
nistischer Nationalismus hat es von je geliebt, dem „Juristen- 
volk“ die unbegreiflichsten Eigentümlichkeiten nachzurühmen, 
und auch der große Meister, der dies so oft bekämpfte, ist von 
dem unausrottbaren Übel, wie man sieht,nicht frei geblieben. 

Im folgenden haben wir uns zunächst mit der Jheringschen 
Grundanschauung zu befassen, sodann mit der Bechmannschen, 
teilweise auf J. fußenden Theorie. Ein besonderes Kapitel ver- 
dient das bisherige Hauptbeispiel der Scheingeschäfte, die 
Injurecessio. Hierauf soll ein Überblick über die einschlägigen 
römischen Rechtsakte und eine beispielsweise Aufzählung von 
Parallelerscheinungen anderer Rechte die Bedeutung und das 
Wesen des Problems ins Licht setzen, schließlich soll nach 
der Abgrenzung jener Geschäfte von ähnlichen Gebilden der 
schöpferischen Praxis — denn um solche handelt es sich — 
erörtert werden, wie in dem wechselnden Verhältnis der 
Rechtsformen zu der Kausa sich der große, immer aufs neue 
wiederkehrende Prozeß der Sprengung der Formen offenbart. 

Der Schein. J. selbst versichert, daß es „auf Ver- 
schleierung bei einem Scheingeschäft durchaus nicht abge- 
sehen war“, bei der Injurecessio nicht auf eine Täuschung 
der Obrigkeit.?) Welches die antike Auffassung war, illu- 


1) 8,1, 295. — 2) 2,2, 530 N.686 a.E. — °) 8,1, 289; ebenso 
Bechmann 1, 176: von einer Täuschung sei dabei keine Rede. 
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strieren uns auf das lebendigste z. B. die delphischen In- 
schriften, in denen die Freiheit des angeblich verkauften 
Sklaven ausführlich geregelt wird.!) Für Rom wissen wir, 
daß Veränderungenin den Verba die Manzipation zur Coemptio 
(Gai. 1, 123) und zum Testament (Gai. 2, 103 f.) stempelten. 
Eine große Anzahl von Manzipationsurkunden belehrt uns 
darüber, daß wenigstens die schriftlichen Formulare den 
Schenkungscharakter des Aktes durch die Worte donationis 
causa außer Zweifel zu setzen pflegten, und einzelne lassen 
erkennen, daß es auch der Pfandfiduzia erlaubt war, sich 
durch die Worte fidi fiduciae causa anzuzeigen, daß sie aber 
jedenfalls ihren Charakter durch das angehängte pactum 
fiduciae kundgab. Mehr als alle Einzelheiten beweist in- 
dessen wohl die einfache Erwägung, daß niemals ein neuer 
Vertrag hätte zu eigener juristischer Beurteilung und An- 
erkennung gelangen können, wenn er sich nicht äußerlich in 
irgendeiner Weise von dem originären Geschäfte unter- 
schieden hätte. 

Unter J.’s. Beispielen steht obenan die Sponsio prae- 
iudicialis, welche verschwiegen habe, daß die Summe nicht 
ausgezahlt werden sollte. Aber daß dieselbe nicht eintreibbar 
war, sagt Gai. 4, 94 nicht einmal für seine Zeit. Sie wurde 
nur nicht oder nicht mehr eingetrieben (non tamen exigitur), 
Parteien und Prätor kümmerten sich nicht um den zu einer 
Bagatelle gewordenen Betrag von 25 Sesterzen.?) 

Mit seinen übrigen Beispielen führt uns J. mittelbar 
auf einen von dem seinigen abweichenden Gedanken. Sicher 
ist nämlich allerdings, daß die Abänderung eines Formulars 
niemals so weit gehen durfte, dessen juristischen Rahmen zu 
sprengen und damit seine Wirkungen zu gefährden. So 
achtete man genau darauf, mit welchen Zusätzen das For- 
mular der Mancipatio belastet werden durfte, und darum 
blieb z. B. das Pactum fiduciae aus ihm verbannt. Aus 
demselben Grunde dürfte in der Tat auch einstmals (Gai. 1, 
141) das Durchgangsstadium des Mancipium bei der Adop- 


!) Wollte jemand einwenden, ursprünglich sei es anders gewesen, 
so bedenke er, daß ursprünglich offenbar gar nicht Freilassung. 
sondern wirklicher Kauf beabsichtigt war. — ?) Vgl. die treffenden 
Bemerkungen von Bekker, Aktionen 1, 249; Bechmann 1, 221 N. 1. 
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tion und Emanzipation eine gewisse Zeit in Anspruch ge- 
nommen haben (Gai. I, 135; Paul. 2,25, 2)!), gewiß nicht 
um „die Komödie mit einem gewissen Ernst und Anstand 
aufzuführen“. Eher könnte jemand auf die Vermutung ver- 
fallen, daß wie im deutschen Recht?) der tatsächliche Über- 
gang in die fremde Hausgewalt als wesentlich angesehen 
wurde. Dies möchte ich nicht annehmen, wohl aber daß 
man über die juristische Tragweite der vollständigen Unter- 
lassung des gewohnten Hauswechsels nicht klar war und 
ihn vorsichtsweise eintreten ließ. Daß in der Tat eine Ent- 
wicklung in der Richtung von ängstlicherer Befolgung zu 
freierer Ausgestaltung der Form vor sich ging, dafür dürfte 
der schönste Beweis in den beiden erhaltenen Pfandmanzi- 
pationen vorliegen. 

Die Urkunde der Poppaea Note?) hält sich enge an 
das Kaufformular: 

mancipia singula sestertis num/mis sin]qulis .... emit ob 
seste/rtios n. © LD et] mancipio accepit... 

Es besteht wenigstens keine Nötigung, in diesem Zu- 
sammenhang und in dieser aus dem Jahre 61 n. Chr. stam- 
menden Urkunde emere in dem allgemeinen Sinn von aceci- 
pere zu fassen, den es nach Festus p. 270b „antiquitus“ 
hatte.*) Auch hier läßt übrigens die Wendung mit „ob“ 
und der Fortgang des Textes keinen Zweifel über die Art 
des Geschäftes und die Verpflichtungen des Erwerbers auf- 
kommen. Freier aber ist die baetische Tafel gefaßt: °) 


1) Vgl. Gai. 1, 115b. 132 (Jhering S. 532). — ?) Vgl. Brunner, RG. 
d. Urk. 296; Freilassung durch Schatzwurf (Histor. Aufsätze, 1886) 61. — 
°) C.I.L. IV Suppl. p.416. — *) Insofern ebenso Karlowa, R.R. G. 573 ®, 
unentschieden Eck, 2.d.S.St. 9, 76. Zu D. 18, 7 1.39 vgl. jetzt Manigk, 
Pfandrechtl. Untersuchungen 1, 134. — Die Vermutung Ecks, daß das 
technische Wort fiducia in 1.6 oder 11 der Urkunde gestanden habe, 
scheint sich nicht zu bestätigen. — °) Daß der Darlehensbetrag fehlt, 
erklärt sich wohl aus der Natur des Sicherungspfandes. — Merkwür- 
digerweise machte diese Urkunde Jhering (vgl. 2, 2, 532 Note 688) 
nicht in seiner Auffassung irre, daß die Manzipationsurkunde die 
Nebenabreden deshalb nicht aufgenommen habe, um den Schein des 
reinen Hingabegeschäftes beizubehalten. Die neue Literatur gibt 
Oertmann, Fid. 88f., welcher S. 93ff. das Einschiebsel fidi fiduciae causa 
für das Fundament der Actio fiduciae erklärt. Eine so einschneidende 
Bedeutung der Klausel dürfte unerweisbar sein. 
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HS. n. I fidi fiduciae causa muncipio accepit, wo emere 
in Fortfall gekommen und die neue Kausa ausdrücklich 
bezeichnet ist. Je vorsichtiger nun die Praxis an den alten 
Formen hing, desto sicherer dürfen wir annehmen, daß es 
ihr bei der Neubildung um die alten Voraussetzungen 
zu tun war und daß man, weit entfernt an denselben zu 
„kürzen“ (3, 1, 293), vielmehr die in den juristischen Tat- 
bestand des alten Geschäfts aufgenommenen Momente für 
das neue unentbehrlich erachtete.e. Daß die Kausa, wie 
Kauf und Sicherung, zu diesen wesentlichen Elementen nicht 
gehörte, ist sofort klar. 


Demnach müssen wir den Ausdruck „Scheingeschäft“ 


als technischen ablehnen, so unverfänglich man auch von 
Scheinkauf oder Scheinprozeß als „nicht echtem“ Kauf, 
Prozeß reden darf. Zumal seitdem jetzt das BGB. das 


durchaus verschieden geartete simulierte Rechtsgeschäft, in. 


welchem die Parteien einen Willen erklären, den sie nicht 
wirklich haben, als Scheingeschäft anspricht, wird man sich 
schon im Ausdruck vor einer Grenzverwirrung hüten müssen, 
einer Verwischung von Gegensätzen, die denn auch dazu 
geführt hat, das abstrakte Scheingeschäft „vielfach“ historisch 
aus dem simulierten zu erklären!) Als ob es denkbar 


!) Jhering 2, 2, 529; 3,1, 282. Bechmann, Kauf 1, 169; Kohler, 
Dogm. Jahrb. 16, 108 u.a. Besonders eifrig ist in der prozeßgeschicht- 
lichen Literatur (Überblick bei Wach, Hdb. 50 N. 12-16) erörtert, in- 
wiefern der Scheinprozeß aus der vereinzelten oder der Massenerschei- 
nung der simulierten Prozesse hervorgegangen sei. Hierbei scheint 
mir der auch bei den Zivilisten erst neuerdings zur Anerkennung ge- 
langte Unterschied zwischen 1. der Simulation, 2. dem fiduziarischen 
Handeln, 3. dem Handeln in fraudem legis nicht genügend beachtet zu 
sein. Das fiduziarische Rechtsgeschäft ist immer ernsthaft gewollt, 
das simulierte niemals; beide können das Gesetz umgehen, müssen 
aber nicht; wenn sie es umgehen, fragt es sich, ob eine allgemeine 
Norm die Fraus unterdrückt. So darf man auch unterscheiden, je 
nachdem Prozeßwirkungen von den Parteien ernsthaft gewollt sind, 
wohin es auch gehört, wenn sie in rechtsgeschäftlicher Absicht in 
fraudem legis erschlichen werden (Bsp. bei Kohler Gruchot 31, 318; 
für den fiduziar. Proz. dens. ACPra. 80, 152) oder nicht gewollt sind 
(z. B. Entsch. d. RGer. 36, 249, aus dem Altertum: Terenz, Phormio 127), 
ob nun mit oder ohne dissimulierte rechtsgeschäftliche Absicht. Nur 
dieser letztere, der simulierte Prozeß, dürfte den Namen Scheinprozeß 
verdienen; er steht unter besonderen Grundsätzen wie das simulierte 


,_ 
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wäre, die Rechtsordnung zu täuschen, ihren Segen zu er- 
schleichen, so daß sie das sonst nichtige Geschäft seiner 
Maske zuliebe als gültig behandelte! 

Die Wirkungen. Es ist noch nie geleugnet worden, 
daß die sogenannten Scheingeschäfte nach Konsequenz an 
die Wirkungen ihrer Formen gebunden sein mußten. Man 
verwendete die Manzipation, weil sie Eigentum übertrug, 
und man schaltete die nicht gewünschte Wirkung der Auk- 
toritätshaftung durch die Herabsetzung des Kaufpreises auf 
ein Minimum aus; man bewirkte die Aufhebung des Man- 
zipiumverhältnisses mit Selbstverständlichkeit erst durch 
Remanzipation und Manumission; die Rechtssätze über das 
Urkundszeugnis, die aus der ältesten Struktur des Manzi- 
pationstestaments hervorgehen, hafteten noch dessen spätester 
Gestalt an usw. Umgekehrt ist Jhering den Beweis schuldig 
geblieben, daß dennoch einzelne abgeleitete Institute ihre 
dogmatische Selbständigkeit mit auf die Welt brachten. 
Von der Injurecessio soll später ausführlich die Rede sein. 
Wer etwa noch heute glaubt, daß das Zestamentum per aes 
et ibram von Haus aus die Widerruflichkeit in sich trug, 
muß dieselbe logischerweise statt auf die Rechnung der 
normal unwiderruflichen Manzipation auf jene des fiduzia- 
ähnlichen Paktums setzen!) Wir wissen aber über die 
älteste Geschichte des Instituts so wenig, daß es vermessen 
wäre, aus derselben Beweise zu holen. Dasselbe gilt auch 


materielle Geschäft: „Scheinprozesse weist der Richter von sich ab“ 
(Mendelssohn, Rechtskraft 358), darf uneingeschränkt nur von ihm ge- 
sagt werden; treten die nicht gewollten Prozeßwirkungen ein, so ge- 
schieht es, weil die Rechtsordnung die Parteien an den Konsequenzen 
des gewählten Formalakts (Degenkolb, Einlassungszwang 241; Wach, 
Hab. 626) oder der öffentlichen Institution festhält. — Demnach kann 
ich mich auch der Definition Wachs, Hdb. 51 nicht anschließen, simu- 
lierter Prozeß sei Erschleichung der Prozeßwirkungen in rechtsgeschäft- 
licher Absicht, und ich meine, daß mit den obigen Unterscheidungen 
die prozeßgeschichtlichen Fragen anders zu entscheiden sind, als es 
in unserer älteren Literatur (vor Wach) geschah. Denn was man Schein- 
prozeß zu nennen pflegte, ist eine Sammlung der verschiedensten Gebilde. 


1) Vgl. über dasselbe Oertmann, Fid. 154ff.; über den Stand der 
Frage die bei Herm. Deutsch, D. Vorläufer d. heut. Testamentsvoll- 
strecker (Gött. Diss. 1899) S. 8 Zit., auch Voigt, RG. 1, 76. 488; Girard, 
Man. # 803. 
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für die fiduziarische Coemptio.. Daß das Vermögen der 
Frau auf den Coemptionator nicht überging, ist sicherlich 
unrichtig.!) Wenn aber die Frau beim Pseudogatten nicht 
filiae loco war (Gai. 1, 115b. 118), ihn also nicht beerbte, 
so muß diese abnorme Wirkung durchaus nicht auf dem 
Zweck, sie kann auf dem gewählten Formular beruhen. 
Damit dürfte sich Gai. 1, 115b am zwanglosesten vereinigen. 
Die Juristen erklärten just die Kausa für gleichgültig, s 
omnino qualibet ex causa uxor in manu viri sit, placuit eam 
filiae iura nancisci. Ohne das Eingreifen der Juristen aber 
hätte die coemptio fiduciaria selbst mit dem Ehemann die 
Frau nicht filiae loco gestellt, doch wohl zufolge des Feh- 
lens irgendeines dafür maßgebenden Ritualbestandteiles, 
dessen Wirkung jetzt durch die Ehe ersetzt wurde. 

Dies sind die Beispiele Jherings für die primäre dog- 
matische Unabhängigkeit. Was er in anderem Zusammen- 
hang (2,537) zum Beweise der Lossagung von der Form 
vorführt, versteht er vielleicht selbst als allmähliche Er- 
rungenschaft der Jurisprudenz. Irrig behauptet er dabei, 
„das ernstlich verkaufte Kind ward mit Ablauf der Zensus- 
periode frei, das zum Schein verkaufte mußte zurückmanzi- 
piert werden“. Denn von diesem Gegensatz sagt Gai. 1, 140 
nicht das mindeste.2) Vielmehr wissen wir gerade, daß 
„die Manzipation zum Zwecke der Auflösung der väter- 
lichen Gewalt eine wahre“ ist.) Noch Gai. bespricht, von 
allem andern abgesehen, 1, 135 den Status eines in dem 
sklavenähnlichen Verhältnis erzeugten und geborenen Kindes 
im Verlaufe seiner Erörterungen über die Emanzipation 


1) Dies schloß Jhering mit einem arg. e contrario aus Gai. 2, 98. 
Für das Gegenteil z. B. Bechmann 1, 286; Girard Manuel * 151!. — 
2) Vermutungen darüber, wie J. zu dieser sonderbaren Behauptung 
kam, bei Schmidt, Hauskind in mancipio 16 N.60. Hat sich der 
Vater die Remanzipation vorbehalten, so tritt natürlich keine liberatio 
censu ein. Ebenso verhält es sich sicherlich wegen der latenten väter- 
lichen Gewalt nach der 1. und 2. Manzipation des Haussohns (Degen- 
kolb, Befreiung durch census [Tübinger Festg. f. Jhering] 155f.). Nach 
der 3. Manzipation kann sich gerade der zum Schein Manzipierte beim 
Zensor als swi iuris melden, während der noxae deditus es nicht kann. 
Die Liberatio vertritt eben die Stelle der Manumission. — °) Pernice, 
Labeo 1, 170; Karlowa, R.R.G.2, 236f., arg. bes. Gai. 3, 104. 114. 
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und ohne jede Unterscheidung zwischen ernstlichem und 
Scheinverhältnis. Wie drastisch war vollends die vordem 
durch die „allein konsequente Meinung Labeos“!) gezogene 
Folgerung, daß das nach dem dritten Verkauf erzeugte 
Kind, wenn der Vater in der Quasisklaverei stirbt, #n man- 
cipio verbleibe! 

Und was war schließlich das Begehren derjenigen, 
welche die neuen Rechtsgeschäfte ersannen? Blicken wir 
flüchtig auf die nicht durch den feinen Takt später Juristen- 
generationen verdunkelten verwandten Erscheinungen außer- 
halb Roms. Die Polemarchen von Orchomenos schrieben 
der Gläubigerin Nikareta eine Schuldurkunde über ein 
öaveoov, obwohl sie nur Mitschuldner sein sollten. Was 
in aller Welt hätte sie dazu veranlaßt, wenn nicht der 
Wunsch der Gläubigerin, eine Verpflichtung wie auf Grund 
eines Darlehens zu erhalten? Welchen Zweck konnte es 
haben, wenn ein junger Taugenichts in Magdöla einer 
Kurtisane einen fiktiven Darlehensschuldschein zufertigte, 
wenn nicht den, sich ihr wie ein Darlehensempfänger zu 
verbinden??) Vielleicht läßt es sich für Rom schwerer 
sagen, in welchem Stadium der Neubildung einer Geschäfts- 
art die Eigentheorie .derselben eingegriffen habe. Aber 
weder besitzen wir ein konkretes Beispiel noch einen Wahr- 
scheinlichkeitsgrund dafür, daß jemals die Theorie vor dem 
Typus fertig war. Noch minder dürfen wir zweifeln, daß 
die erstmals erfindenden Parteien und ihre Berater mit den 
ungeschmälerten Wirkungen des von ihnen gewählten Typus 
rechneten statt von Urbeginn an mit der Weisheit des 
Forums. Sie kürzten sowenig an den Folgen als an den 
Voraussetzungen. Es fand nicht eine „Anlehnung“ statt, 
das Muttergeschäft wurde nicht scheinbar, sondern wirklich 
angewendet. Das jüngere Institut entlehnt die Rechts- 
form samt deren Wirkungen; es ist, was ich als 
knappen Ausdruck vorschlagen möchte, ein nachgeformtes 
Rechtsgeschäft. Diese Bezeichnung hat zugleich den Vor- 


1) Mommsen, Staatsr. 5, 471; a.M. gegen Schmidt, Hauskind 17 
N. 65 und Pernice a. O. Karlowa 235. — ?) CJGSept. 1, 3172. — 
P. Magd. 14 (Bull. Corr. Hell. 26, 119; von den Herausgebern mißver- 
standen). 
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zug, jenen Ausdruck zu übersetzen, mit dem die Römer 
einige der einschlägigen Verträge belegten. Nur denken 
wir, wie soeben ausgeführt wurde, an die juristische Iden- 
tität und die Formenverwandtschaft der geschichtlich auf- 
einander folgenden Rechtsschöpfungen, die Römer dürften, 
wenn sie von imaginären Akten redeten, ohne Anspruch 
auf technische Bezeichnung und ohne rechtshistorische Ab- 
sicht lediglich die Divergenz zwischen Form und Kausa des 
neuen Geschäfts ins Auge gefaßt haben. Nachgeformt ist 
ein Perfektum, imaginarius ein Zustand. Sonst decken sich 
beide Ausdrücke. 

Bechmann freilich hat in eingehender und scharfsinniger 
Untersuchung dem Worte imaginarius eine völlig andere 
Bedeutung zugewiesen und aus dem vermeintlichen Unter- 
schied zwischen diesem und dem ‚‚dieis causa“ der Quellen 
eine Scheidung der Scheingeschäfte in die zwei abgeson- 
derten Gruppen der imaginären und dicis causa-Geschäfte 
erschlossen. 


II. Imaginarius und dicis causa. 


Imaginarius. Nach Bechmann!) ist die Mancipatio 
dem Gaius deshalb eine imaginaria venditio, weil bei ihr 
der Kaufpreis nicht wirklich, sondern nur bildlich gezahlt 
werde, demnach wegen des „symbolischen aes dare“, wie 
man sich vor Bechmann ausdrückte oder wie wir besser 
sagen werden: der verkürzten Ritualhandlung wegen. Dem- 
gemäß pflegen unsere Lehrbücher ein Stadium aufzustellen, 
in welchem die Manzipation noch wahrer Kauf, aber das 
ursprüngliche Zuwägen des Erzes durch Anklingen und 
Übergeben des raudusculum ersetzt ist, und dasselbe als 
die Phase des imaginären Verkaufs zu etikettieren.?) 
Durch die Manzipation veranlaßt, entwickelt Bechmann eine 
umfangreiche Theorie der Scheingeschäfte. Imaginär sei 


1) Bechmann, Kauf 1, 175. 185. 191. Vgl. 77. — 2) Vgl. unter den 
Neuesten Karlowa 2, 363ff. 955; Jörs in Birkmeyers Enzykl. ! 102; 
Girard Manuel * (1906) 285f.; Costa Corso 2, 13; Heumann - Seckel, 
Handlex. (1906) v. imaginarius. — Roby, Rom. priv. law (1902) 1, 423 
teilt dagegen offenbar eine ganz veraltete Meinung, wenn er einfach 
schreibt: die Manzipation was a fictitious sale. 
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eine nachahmende Handlung; „ein äußerlicher Vorgang mit 
seinen Personen, Bewegungen, Reden usw. findet statt, aber 
nicht in seiner realen Vollkommenheit, sondern mit Weg- 
lassung irgendeines wesenhaften Moments. Man tut nur so.“ 

An dem bekanntermaßen überaus gediegen erbauten, 
alles Frühere hoch überragenden Werke Bechmanns darf 
ich nicht hier im Vorbeigehen einschneidende Kritik üben 
wollen. Es handelt sich nur ugn den Sprachgebrauch des. 
Gaius. Doch läßt sich derselbe natürlich nicht von den- 
jenigen sachlichen Mitteilungen trennen, aus denen Bech- 
mann auf das oben erwähnte Stadium der Manzipation und 
die früheren Schriftsteller auf eine „imaginäre Reproduktion 
des materiellen Geschäfts“!) und dergleichen geschlossen 
haben. 

Zunächst ist mit der Illusion zu brechen, als wäre aus 
der Darstellung des Gaius das Formular des mündlichen 
Manzipationskaufes ohne weiteres erkennbar. Es ist ein 
Irrtum, zu glauben, Gaius übergehe „der Kürze halber“ ?) 
in dem von ihm beschriebenen Formular der Manzipation 
1, 119 und des Manzipationstestaments?) 2, 104 neben dem 
aes, d. i. dem „imaginären Zahlungsmittel“, den nummus 
unus, d. i. das derisorische Äquivalent, und man dürfe 
daher im echten Kaufformular einfach neben das aes den 
Kaufpreis setzen. In Wahrheit ist das aes gar nichts anderes 


!) Leist, Manz. 135; S. 141: Die mancipatio enthält die volle imago 
der reellen Preiszahlung. — ?) Bechmann 189; Sohm, Inst. 159° u.a. 
Eigentümliche Ausbildungen geben in neuerer Zeit Karlowa 2, 376, 
welcher ganz ähnlich wie früher Leist $. 178. 182ff., ae, nummus 
unus und Kaufpreis als drei gänzlich verschiedene Dinge behandelt, 
und Schloßmann, Dogm. Jahrb. 44, 390: Bei einer Kaufmanzipation 
genügte nicht die Hingabe des raudusculum, sondern es war noch ein 
wenn auch minimaler Preis in gemünztem Gelde zu zahlen. Bei der 
solutio per aes et libram habe man immer die Summe wenn auch nur 
zum Schein übergeben; Schloßmann meint offenbar: weil es da keinen 
Nummus unus gab. Der Schluß scheint mir folgerichtig; nunmehr wäre 
zu erwägen, ob man nicht auch die Gaianische solutio per aes eine 
solutio nummo uno nennen könnte (deinde asse percutit libram eumque 
dat ei a quo liberatur, veluti solvendi causa, 3, 174.) Die residuären 
Worte hanc tibi libram usw. hindern daran kaum. — ?°) Für das 
Testament ist jetzt der nummus unus durch BGU. 326 (C. Longinus 
Castor) bezeugt. 
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als gerade der nummus unus. Es ist der Nachfolger des 
raudusculum; dafür zeugt nächst Varro 1. 1. 5, 163: aes rau- 
dus dictum, an einer stets beiseite gelassenen!) Stelle 


Festus 265: Rodus vel raudus significat rem rudem et inper- 
fectam .... Vulgus quidem in usu habuit non modo pro 
aere inperfecto ... sed etiam signato, qwia in mancipando, 
cum dicitur „rudusculo libram ferito“, asse tangitur libra. 


Das ist natürlich dasselbe, wie wenn Gaius sagt (3, 174) 
asse percutit libram und (1, 119; 2, 104) aere percutit libram. 
Aus dem Erzstückchen rudusculum = aes infectum des Cincius 
(bei Festus a. O.) wurde das geprägte Kupferas und aus diesem, 
einer sehr bekannten allgemeinen Ersetzung des unreduzierten 
sog. Libralasses folgend ?), der Sesterz der Silbermünzung, nach 
den Asreduktionen sestertius nummus unus assium qualtuor wie 
ihn noch Just. C. 8, 54 1. 37 beschreibt. Zum Schluß des Akts 
wird das Geldstück dem Manzipanten übergeben quasi pretit 
loco, was unbefangen auch gar nicht anders zu deuten ist, 
als daß es den Kaufpreis vertritt. Die Worte „hoc aere“ sind 
demnach nicht Blankettworte, sondern entsprechen dem „HS 
n. I“ der Urkunden. 


Dem echten Gaius wird man nur in sehr beträchtlichem 
Abstand die Nachrichten der westgotischen Epitome 1, 6 
$ 3 folgen lassen wollen. Aber auch deren Verfasser teilt 
die hier vertretene Auffassung. Die Emancipatio, in an- 
deren Hdss. die Mancipatio, wird dort als guaedam simiitudo 
venditionis dargestellt, und wenn der „fiduziarische Vater“ 
dem natürlichen unum aut duos nummos quasi in similitu- 
dinem pretü gibt, so kann das nur heißen, es werde ein 
Mindestpreis gezahlt, nicht aber, es werde das Aes und 
eventuell daneben der Nummus unus gegeben.?) Denn der 
Epitomator nimmt aus dem Akt den ihn interessierenden 
materiellen Gehalt, von der einstigen Wägung spricht er 
später abgesondert. 


1) Bechmann unterließ die Stelle auch 8.91 bei der Auslegung 
der Worte raudusculo libram ferito heranzuziehen. Karlowa, Rechts- 
geschäft 186 rügte dies, vergaß aber in unserer Frage R. R. G. 2, 376 
selbst daran. — 2) Vgl. Kubitschek bei Pauly Wissowa 2, 2, 1510 und 
die dort Zit. — ?) Leist 178 ® mit Früheren. 
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Der einzige greifbare Beleg für jene Zweiheit des 
Erzasses und des Mindestpreises endlich hat noch viel ge- 
ringeren Wert. In den Kaufurkunden von Ravenna, Marini 
n. 114, 36. 118, 15 findet sich die Phrase: nummo usuali 
dominico uno, von Savigny gegen Marini erklärt als alt- 
herkömmlicher Eigentumspfennig!), daneben natürlich der 
Kaufpreis. Nehmen wir selbst an, diese Erklärung der 
noch immer dunklen Wendung sei richtig, so dürfen wir 
doch nur schließen, um das Jahr 540 n. Chr. habe ein 
Notar die in Schenkungen gebräuchliche unverstandene 
Formel in Käufe einfließen lassen. 

Das Stadium des wahren Kaufs mit verkürzter Zuwägung 
gehört also dem Felde der Vermutungen an; wie immer 
man darüber denken mag?), sicher ist, daß Gaius weder 
dieses Stadium beschrieb) noch auch nur die Worte: quasi 
pretii loco auf die „bildliche Zahlung“ bezog. Bildlich war 
für ihn höchstens das percutere ohne adnendere; auch das 
nicht notwendig, denn ein doppelseitig geprägtes oder gar 
gemünztes Geldstück brauchte man nur auf den Klang zu 
prüfen. 

Dazu kommt eine Reihe weiterer Umstände. Nirgends 
wird in unseren Quellen jene verkürzende Handlung ima- 
ginär genannt. Vielmehr heißt so stets das ganze Geschäft, 
so daß die Quellen Scheinkauf nennen, was B. für einen 
wahren Kauf mit Scheinzahlung hält. Gai. 1, 113. 119. 
Just. I. 1, 12 86. Ferner ist imaginär die Acceptilatio. 
Dies erregte schon Bechmanns Bedenken, denn „es wird 
hier bloß gesprochen, das Sprechen der Worte habesne 
acceptum kann man aber nicht als ein Nachmachen der 
Zahlung betrachten“. Endlich mußte B. behaupten, „auch 
im späteren Rechte habe die Stellung des familiae emptor 
nichts Imaginäres, was nicht schon an sich in jeder Manzi- 
pation liegt“ (8. 181), und doch erläutert Ulpian fr. 20, 2 
(eine abermals von B. nicht berücksichtigte Stelle) gerade 


1) Savigny, Gesch. d. röm. R. ı. Mittelalter ? 2, 186e; Leist 179; 
Bechmann 189. — ?) Ich will mich durchaus nicht gegen diese An- 
nahme aussprechen, doch erklärt auch sie nicht alles, vgl. bes. Bech- 
mann 162. — °®) Das ist auch Bechmann nicht entgangen, vgl. 8. 168,. 
andererseits aber doch 8. 176 ft. 
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das Zestamentum per aes et |. als mancıipatio imaginaria und 
bezeichnet auch D. 48, 18 1.1 $6 die /amiliae emptio als 
imaginaria venditio, falls Lenel!) richtig vermutet. 


Ob man wegen jenes uns mehr oder minder glaub- 
würdigen Fortschritts von der realen zur „bildlichen* Zu- 
wägung das Geschäft hätte imaginär nennen können, wäre 
eine unnütze Frage. Für Gaius und Ulpian, fr. 19, 3, war 
längst bereits ein anderer?) Fortschritt verwirklicht; sie 
kennen die Manzipation nur noch als propria species aliena- 
tionis rerum mancipiüt und desgleichen die solutfio per aes et 
libram nur noch, je nachdem wir die bekannte Streitfrage 
der Neueren entscheiden, ausschließlich?) oder vorzugs- 
weise*) als Erlaß, jedenfalls nicht mehr ausschließlich als 
die Erfüllung vollendendes Geschäft. Sie fanden also einen 
Kontrast zwischen der altertümlichen Form ihrer Verträge 
und deren gegenwärtiger Funktion vor, der hinreichenden 
Anlaß dazu bot, von Nachformung zu sprechen. Ob sie 
dabei wie wir tiefer dringend das alte Geschäft, das der 
alten Kausa angepaßt war, mit dem neuen Geschäft, das im 
Gewande des Alten ohne dessen Kausa auftrat, verglichen, 
mag, wie schon angedeutet, zweifelhaft sein. Die Klassiker 
bewiesen wohl trotz der Reminiszenzen von Gai. 1, 122 nicht 
so viel historischen Sinn, und statt der inneren Entwicklung 
faßten sie deren Symptom ins Auge, das Mißverhältnis 
zwischen Form und Kausa des neueren Geschäfts; statt des 
geschichtlichen Fortlebens der Form betonten sie vielleicht 
das Unzutreffende, „Scheinbare* derselben. Immerhin ist 
sofort festzuhalten, daß der Ausdruck imaginarius den Gegen- 
satz des Scheines zum Wesen nicht irgend näher bestimmt, 
da er ja positiv nur auf die Kaufform der Manzipation, die 
Zahlungsform der Libralbefreiung hinweist. 


Von diesem Standpunkt bereitet die Acceptilatio bei 
Gai. 3, 169. 171 höchstens eine grammatikalische Schwierig- 
keit. Auf die Form mußte der Wortausdruck imayinaria 


1) Paling. Ulp. 2209 N.3. 5; anders freilich Basil. 60, 50, 1 und 
Schol. — ?) Ich würde ihn für den späteren halten; anders Bech- 
mann 160, Girard Manuel * 285. — ®) Vgl. die bei Frese Z. d. S. St. 18, 
242 * Zitierten und diesen selbst. — *) Ebd. 243 N.1 und 2. 
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solutio auch da anspielen, nicht auf die Zahlungsähnlichkeit 
der Wirkung), die später Ulpian zu dessen wiederholtem 
Argument: qwia solvisse videtur bestimmte.?) Auf die Form 
bezogen ergibt freilich die Diktion eine Ungenauigkeit ?), 
wenn Gaius der Acceptilatio, die immer nur Quittung und 
nicht Zahlung war, die Form einer solufio— Zahlung zuschrieb; 
er durfte nur behaupten, das Geschäft sehe so aus, als ob 
die Zahlung erfolgt sei. Unmittelbar vorher $ 168 nimmt er 
in der Tat solutio in der Bedeutung von Zahlung (solutione 
eius quod debetur). Trotzdem bleibt doch wohl eine andere 
Auslegungsmöglichkeit für $ 169. Solutio ist auch noch den 
spätesten Klassikern eher Befreiung als Zahlung. Paul. D.46, 3 
1.54. Und da es ursprünglich nur Formen für die Lösung durch 
Zahlung oder nach Zahlung gab, so versteht vielleicht an jener 
Stelle Gaius — oder seine Vorlage!*) — solutio nicht als 
Zahlung und nicht als Befreiung schlechthin, sondern als 
Lösung im Falle der Zahlung. Me a te solvo liberoque heißt 
es in der Formel $ 174. Dies würde Gaius eine völlig präzise 
Darstellung zutrauen und uns eine wörtliche Übersetzung ins 
Deutsche gestatten: imaginaria solutio = nachgeformt einem 
(wir würden sagen: dem) Erfüllungsgeschäfte. Das gleiche 
hätten wir dann auch für die Libralsolution anzunehmen °), 
mit der Konsequenz, daß acceptilatio und solutio per aes et 
libram (3, 173 a. Anf.) schlechthin im Sinn des Gaius nur 


1) So z. B. Scheurl, Beitr. 2, 17; Bähr, Anerkennung ? 115; Baron, 
Gesamtrechtsverh. 312; Windscheid, Pand. 2 $ 357 5; Frese a. O. 245 ff. 
nennt daher die Bezeichnung im. sol. eine geistreiche Spielerei und 
behauptet, Gaius müsse infolge dieses „Fehlers“ sofort Ausnahmen 
statuieren. — ?) Unten S. 331. — ?°) Karlowa 2, 956 glaubt „veluti“ 
hinzugefügt, weil die Acc. nicht eigentlich die Zahlung nachmache. 
Aber „gleichsam“ ist nicht „beinahe“. — *) Vgl. Jörs bei Pauly -Wis- 
sowa 5, 1, 1449; es handelt sich um einen offenbar alt-traditionellen 
Satz: Erman, Röm. Quittungen 69. — 5) Damit scheint es mir verein- 
bar, daß Gai. 3, 171f. die solutio = (formlose!) Zahlung mit der accep- 
tılatio = imaginaria solutio in Gegensatz bringt. Es wäre eine seiner 
nicht geistreichen aber dem Lehrer verzeihlichen Wendungen, wenn 
er warnte: Obgleich wir sagen, die Accept. geschehe in Form einer 
Solutio (= Erfüllungsgeschäft), so ist damit nicht gesagt, sie habe 
alle Wirkungen einer Solutio (= Erfüllung). — Einfach falsch ist, was 
die Neueren oft behaupten, . Pomp. D. 46, 3 1.107 nenne die Acc. eine 
civilis solutio. Vielmehr obligatio resolwitur civiliter veluti acceptilatione. 
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die imaginären, nicht mehr die echten Erfüllungsgeschäfte 
sind. Möglich scheint mir eine solche Interpretation. 

Mit der soeben gegebenen Auslegung des Wortes ima- 
ginarius, das übrigens unsere Lexikographen immer auf- 
faßten als omnibus lineamentis ad exemplar expressus!), der 
Form nach einem Vorbild nachgebildet, oder nachgeformt, 
steht die sonstige römische Überlieferung im Einklang, inso- 
fern sie typische Rechtsbildungen als imaginäre kennzeichnet. 
In dem Ausdruck ist nichts enthalten, was den Gegensatz 
zwischen Vorbild und Nachbild näher bestimmen oder gar 
auf die Bildlichkeit einer Formalhandlung hinweisen würde. 
Der Zustand des zu emanzipierenden Haussohns in mancipio 
ist eine imuginaria servilis causa, Paul.D.4,51.3 81, ein der 
Sklaverei ähnlich erscheinendes Verhältnis; die ohne Amt 
verliehene Würde, Titularwürde ist gegenüber der auf Amt 
beruhenden eine dignitas imaginaria atque honoraria, apex 
imaginarius, C. Theod. 6, 22 1.7 pr. 1.8 pr.2); die supra 
numerum titulo tenus, also überzählig & la suite gestellten 
Soldaten ein imaginariae militiae genus, Suet. Claud. 25. 
Für Ulpian D. 40, 1 1.4 8$ 2. 7 ist der Kauf eines Sklaven 
durch einen fiduziarischen Loskäufer mit dem Gelde des 
Sklaven eine imaginaria emptio, offenbar nur deshalb, weil 
der Käufer als Vertrauensmann die erworbene formale Legi- 
timation zur Verfügung über den Sklaven nur zur Frei- 
lassung benutzen darf und zu letzterer auch gezwungen 
werden kann. In der Tat dürfen wir alle Treuhänder- 
geschäfte zu den nachgeformten rechnen, insofern die nor- 
male Verkehrsabsicht den Treuhändern fehlt oder fehlen 
soll. Endlich hat Constantius C. 6, 23 1. 15 die solennen 
Worte der Erbeinsetzung für überflüssig erklärt: ademptis 
his (sc. verbis) quorum imaginarius usus est; d.h. sie stehen 
in formelhaftem, phrasenhaftem Gebrauch, die Rechtsform 
ist verwendet, ohne daß man deren Gründe verfolgt oder 
auch nur kennt. 

Typisch imaginäre Geschäfte darf man also die nach- 
geformten Akte nennen, da sie sich in Formen kleiden, die 


!) Steph. Thesaur. mit Bud. — ?) Imago Gegensatz zu status in- 


genuitatis C. Iust. 9, 21,1. Indifferent C. Theod. 2, 24, 1 coloratam iuris 
imaginem. 
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für andere Zwecke berechnet sind. Daß sie die gleichen 
Wirkungen erzeugen, ergibt sich aus der Natur der Sache; 
anders verhält es sich natürlich, wo die äußere Ähnlichkeit 
auf Simulation beruht, also bei jenen „subjektiven Schein- 
geschäften“, deren Form vorgespiegelt ist, und für welche 
der spätere römische Sprachgebrauch die Bezeichnung als 
imaginär (eixovıxös) mehr und mehr vorbehalten hat. 


B. Dicis causa. Die Alten leiten den Genetiv dicis 
aus dem Griechischen ab (Varro 1. 1. 6, 61: von dico, deuviw 
[Spengel]) und übersetzen die Wendung mit Aöyov, vöuov 
xaoew.!) Sie dürften sich der Wahrheit damit sehr stark 
nähern. öixn heißt „Brauch, Art“, öixnv „nach Art und 
Weise“. Die neuesten Sprachforscher nehmen daher an, 
daß vom selben Stamme dic, weisen (Öeix-vuuı, dico, in-dico, 
ius-dex), auch dicis stammt, ein Genetiv zum Nom. diz, 
wie ja auch im Deutschen weisen und Weise (Recht weisen, 
Weistum!) zusammenhängen.?) Demnach muß dicis causa 
bedeuten: um des Brauches, der Gewohnheit willen®), und 
der Gegensatz ist, daß eine Handlung um ihrer selbst oder 
um ihrer natürlichen Wirkungen willen vorgenommen wird, 
Sehr häufig blaßt naturgemäß die Bedeutung ab: zum Scheine; 
hier würde das Bechmannsche: „man tut nur so“ passen. 


Diese sprachlich gebotene Deutung reicht nun völlig 
für alle Belegstellen aus Juristenschriften *) aus. Cuusa oder 
gratia betont die Absicht des Handelnden; die ungenügende 
Absicht hat freilich auch oft unzureichende Folgen. Man 
handelt nur, weil man zur Handlung verpflichtet ist, nicht 
im Interesse der Sache und daher ungenügend: 


D. 29,5 1.1 8 34: auxilium d. g. tulit. 
D. 26, 6 1.2 8 1: öolas ydow alıeiv Enitoonov 


1) Corp. Gloss. lat. (Goetz) 6,339. — Naiv Forcellini-De Vit 
dicis causa = Ölxns Evexa, Ölxns „in Latium transit“. — ?) Vgl. statt 
aller Waser, Pauly-Wissowa 5, 1, 574; Walde, Et. Wb. 175. 702; für 
das Deutsche auch Kluge, Wb. ® s.v. Weise. — °) Vaniczek, Etym. 
Wb. 1, 330 übersetzt: der Ordnung wegen, um der Form willen, zum 
Schein. Heumann-Seckel folgt auch da Bechmann. — *) Sonst vgl. 
bes. Plin. 28, 2, 5 d. c. epulanti pontifici. Cie. Verr. 2, 4, 24 853. Verres 
läßt d.c. kleine Beträge für geraubtes Silber verabreichen, ut posset 
dicere se emisse, d.h. weil zum Kauf der Kaufpreis gehört. 

. 20* 
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oder weil man die juristischen Folgen der Handlung sonst- 
wie braucht, nicht weil man auf die Handlung an sich Wert 
legt. Hierher gehören alle Gaiusstellen): 


1, 141: das Manzipium besteht meist d. g. uno momento. 
1, 190: d. g. tutor (mulieris) interponit auctorıtatem: suam. 
2, 103: d.g. propter veteris iuris imitationem familiae enptor 

adhibetur, 104 mancipat alicwi d. g. familiam suam. 

2, 252: nummo uno eam hereditatem d. c. venire. 

Auch Gai. D. 13, 6 1.4 commodantur pecuniae, ul d.q. 
numerationis loco intercedant. Die Geldstücke 
werden zugezählt, nicht damit sie der Empfänger 
habe, sondern damit die juristische Wirkung, die 
Schuldtilgung erreicht werde. 


Unterstellen wir selbst, daß in allen Fällen Gaius die 
Urbedeutung der Redensart festgehalten und nicht mit dem 
farblosen „zum Scheine“ gearbeitet habe, so geht dennoch 
die Lehre Bechmanns viel zu weit, „das dicis causa vor- 
genommene Geschäft“ entfalte nicht seine normale, wesen- 
hafte Wirkung, sondern überhaupt keine oder eine Neben- 
wirkung. Die Widerlegung liefert z. B. die iuforis auctor:tas, 
welche durchaus nicht ist „ein Geschäft ohne alle materiellen 
Folgen und ohne alle Bedeutung, innerlich nichtig und wesen- 
los“ 2), welche vielmehr gerade ihrer einzigen Wirkung wegen, 
um das Frauenhandeln vollzumachen, erfolgt. Dieis causa 
sagt eben bloß aus, daß die Handlung ihrem Urheber nicht 
Selbstzweck ist; welchen Zweck sie hat, bleibt unwesent- 
lich und es kann sein, daß die Handlung gerade ihrer vollen 
juristischen Wirkung halber gesetzt wird, um auf dieselbe 
ein neues Rechtsgeschäft zu bauen. Dicis causa ist daher 


1) Dieis gratia vouov yapıv &s napa Taiw t® vouxo sagt bekannt- 
lich das lateinisch-griechische Pariser Glossar Corp. Gloss. 2, 48, 48; 
vgl. Rudorff, Abh. Berl. Ac. 1865 323 ff., der aber irrt, wenn er nun in 
den Institutionen des Gaius einen Zwölftafelsatz sucht, welchem durch 
ein Scheingeschäft genügt werden müsse. Die Stelle des Glossars 
dürfte auch gar nicht als Auszug aus Gaius zu deuten, sondern auf 
die Vorliebe des Gaius für die Wendung zu beziehen sein. — ?) Bech- 
mann 1,180: da sie nicht den Zweck der Beratung und Unterstützung 
des Mündels verfolge; aber dieser gehört ja nicht zum juristischen 
Wesen der auctoritatis interpositio. 
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auch ein nachgeformtes Rechtsgeschäft als Grundlage eines 
damit zu kombinierenden zweiten Aktes, wie die Manzipa- 
tion bei Emanzipation und Adoption (Gai. 1, 141) und beim 
Testament, das infolgedessen ebensowohl zmaginaria man- 
cipatio (Ulp. 20, 2) als mancipare dieis causa (Gai. 2, 103. 
104) heißt. Zufällig gewähren also die Quellen auch den 
strikten Beweis, daß imaginäres und dicis causa vorgenom- 
menes Geschäft nicht, wie Bechmann meinte, scharfe Gegen- 
sätze bilden. Von einem selbständigen Typus des „dicis 
causa-Geschäfts“, von welchem seit Bechmann oft die Rede 
ist!) und welches in einer Lehre vom Scheingeschäft ab- 
gesonderte Behandlung benötigen würde, ist ein irgend fest- 
umgrenzter Tatbestand gar nicht zu sehen. 

Damit fällt zugleich der letzte Anlaß hinweg, das 
„nummo uno-Geschäft“ von dem richtig verstandenen ima- 
ginären zu trennen. Auf dem verbreiterten Felde aber er- 
öffnet sich die Aussicht, der historischen Rolle wie aller 
entlehnten Formen so gerade auch des vielgestaltig nach- 
geformten Manzipationskaufes?) gerecht zu werden. 


III. In iure cessio. 


Für Jhering das vorzüglichste Beispiel der dogmatischen 
Selbständigkeit der Scheingeschäfte, für Bechmann und 
Degenkolb der Gipfel der „Künstelei“ ®), ist die In iure 
cessio der Mittelpunkt und der Prüfstein aller dem Schein- 
geschäft zu widmenden Theorien. 

Man ist bis vor kurzem stets von einer Vergleichung der 
Ije. mit dem Prozesse ausgegangen, so weit sich auch von da 
ab die Meinungen schieden. Die Mehrzahl unserer Gelehrten 
legte der Addictio konstitutive, andere bloß bekräftigende 
Wirkung bei; die einen stellten sie in Gegensatz, andere 
auf eine Stufe mit dem Urteil.) Ich habe mich ausschließ- 
lich mit der Frage zu beschäftigen: auf welchem Wege die 
Ije. zu der Rolle eines absolutes Recht übertragenden Aktes 
gelangt ist. Diese Frage ist fast stets unter Zugrundelegung 


1) Besonders ausgeprägt wieder bei Karlowa, R.R.G. 2, 956. — 
?) Treffliches über den nummo uno-Kauf hat übrigens Bechmann selbst 
1, 217. gesagt. — °) Vgl. Demelius, Confessio 98. 105. — *) Übersicht 
bei Wlassak, Z.d. S. St. 25, 106 \. 
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einer Rechtskraftwirkung, sei es nun der angeblich 
rechtschaffenden Addictio, sei es der formalisierten Partei- 
behauptung im Verein mit der bestärkenden Addictio ent- 
schieden worden.!) Sonderbar! Denn mag man sich die 
Rechtskraft dabei noch so bescheiden vorstellen, so kon- 
trastiert das Ergebnis zunächst augenfällig mit der ver- 
breiteten Meinung, daß die legis actio in rem keine Kon- 
sumptionswirkung besessen haben könne, da nachmals die 
Litiskontestation mit formula petitoria die actio nur ope 
exceptionis konsumierte.?) Und hier ein lege agere, das nur 
im Zacere besteht, mit Konsumptionswirkung, ja sogar posi- 
tiver Rechtskraft! Manche Schriftsteller die — im Gegen- 
satz zu anderen — dieses Widerspruchs bewußt wurden, 
haben sich denn auch auf den vermutlich ältesten Fall der 
Jje., die manumissio vindicta, zurückgezogen.?) Eine über 
die Parteien hinaus wirkende Rechtskraft in Statusprozessen 
gehört ja überhaupt zu den geläufigen Vorstellungen (ver- 
anlaßt durch die einer erneuten Behandlung wohl würdigen 
Quellenaussprüche über die Präjudizien. Aber wer aus 
den klassischen Quellen auf eine gleiche voräbutische Ord- 
nung rückschließen will, dürfte diese Rettung nicht suchen. 
Die siegreiche vindicatio in libertatem brauchte genau ebenso 
wie jede andere actio in rem eine praescriptio rei indicatae, 
Labeo D. 40, 12 1.42. Die Frage steht also überall offen. 
Ich wüßte nicht, daß sie ein Schriftsteller der Zessionslehre 
erschöpfend beantwortet hätte. 

Mehr bemerkt ward der Gegensatz im Umfange der 
vermeintlichen Rechtskraft der Addictio zu jenem des Ur- 
teils. Freilich haben Schultze und Karlowa®) diesen Gegen- 


1) Besonders Scheurl, Beiträge 1, 323; Jhering, Geist. 3, 1, 294; 
Degenkolb, Befreiung durch Zensus (Tübinger Festg. f. Jhering) 142ff.; 
Schultze, Privatr. und Proz. 455ff.; Karlowa, R.R.G. 2, 134. 385 ff. ; 
Cuq, Inst. 1,443. — *®) Girard, Manuel * 1006; vgl. Keller, Ziv. Pr. $ 60 
N. 712. Dazu unten 8.313 N.2. — °) 2.B. Degenkolb, Einlassungs- 
zwang 279, vgl. Befreiung durch Zensus 143 !. Damit ist die Vor- 
stellung verwandt, es sei, da Freilassung nicht zulässig war, ein 
„Prozeß vorgeschützt“ worden, so daß die Ije. simulierter Prozeß 
wäre. Hiergegen wendet sich Demelius, Grünhuts Ztschr. 11, 745. — 
*) Schultze a. O. 462; (unabhängig) Karlowa, R.R.G. 2, 385. Gegen 
letzteren siehe Kipp bei Pauly-Wissowa 3, 2, 2001. 
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satz ganz geleugnet. Das Urteil wirke zwischen den Par- 
teien und deren Rechtsnachfolgern, und die Ije. tue des- 
gleichen; die Rechte Dritter bleiben da wie dort unangetastet. 
Aber wie sollte, um bei dem einfachsten Beispiel der 
“ Übereignung stehen zu bleiben, der Erwerber seine ding- 
liche Klage oder eine condictio furtiva gegen einen Dritten 
begründen, wenn er sich statt auf den derivativen Erwerb 
vom Auktor nur auf die formale Wahrheit gegenüber dem 
Auktor berufen dürfte? Welche Bedeutung hätte die letztere 
vollends in den zahlreichen öffentlichrechtlichen Verhältnissen, 
in denen es auf das Eigentum, auf den Status usw. ankam? 
Es war daher von falschen Prämissen her nur folgerichtig, 
daß Jhering!) aus dem Gegensatze der Ijc. zum Urteil auf 
dogmatische Selbständigkeit der ersteren schloß. 

Einige wenige Schriftsteller endlich erkannten, daß in 
der Cessio eine Verfügung liege?) Die eingehendste Er- 
läuterung hierzu gab Demelius, der gegen Jhering bemerkte, 
das Scheingeschäft könne keine anderen Wirkungen als das 
originäre haben und die Ijc. als Privatrechtsgeschäft erklärte, 
ihre Wirkungen aber aus der „Aneignungs- bezw. Ent- 
äußerungserklärung mit Ergreifung bezw. Preisgebung apud 
praetorem“. Ein gesunder Kern versteckte sich da in eine 
ungenießbare Schale. Die Einreihung der legisaktionen- 
rechtlichen Cessio gemeinsam mit der Schuldanerkennung 
unter die confessiones zwang D. dazu, die Entäußerungs- 
wirkung dieser Confessio in einen gar nicht weiter motivierten 
Gegensatz zu der „rechtsstreitenden Kraft der Confessio — 
iudicatum“, welche nur Aufgeben des Widerspruchsrechtes 
und nicht auch Preisgebung der Sache enthalte, zu bringen. 
Dazu kam die Auffassung der Addictio als „Erlaubnis des 
Magistrats zur Selbsthilfe“; das Totalbild verschwamm völlig. 


!) Geist 3,1,294. Mit ihm Bechmann 1, 167 !. Als seinen An- 
hänger betrachtete Jhering 2, 2, 528 selber Degenkolb (2. £.R.G. 9, 128) 
der auch in seinem „Einlassungszwang“ (239. 244. 269 ff. bes. 274. 278) 
die Jheringsche Lehre zugrunde legte, aber doch wohl nur weil er 
mit dem Vorbild des Prozesses operierte. Der richtigen Auffassung 
näherte er sich so weit, daß er den Ausspruch tat: ‚Die Kraft des 
Scheinprozesses ist „nicht aus dem Prozeßrecht, sondern aus dem 
friedlichen Verkehrsrecht abzuleiten“. (S. 260.) — 2) Z. B. Sohm, 
Inst. 1! 56 N. 6. 
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Wir sind heute m. E. imstande, zu einer fruchtbareren 
Auffassung durchzudringen, dank den grundlegenden Aus- 
führungen Wlassaks über den Gerichtsmagistrat.!) In seinem 
Sinn haben wir vor allem — ich glaube ihn richtig zu ver- 
stehen — scharf auseinander zu halten den römischen Pro- 
zeß (iudicium) der nicht wie heute?) jeden Schutz bestehen- 
der Rechte umfaßt, nicht Rechtsverfolgung überhaupt ist, 
sondern wirkliches Streiten voraussetzt, demnach „Rechts- 
streit* im eigentlichen Wortsinn ist — und das unstreitige 
Verfahren, zu welchem es gehört, wenn der Rechtsbehauptung 
und der Frage des Prätors an contra vindicet Stillschweigen 
oder ausdrückliches Anerkenntnis des Angegriffenen (Ange- 
sprochenen, könnten wir mit einem deutschrechtlichen Ter- 
minus sagen), entgegengesetzt wird. Damit vereinigen sich 
Ije. und dingliches Anerkenntnis zu einer vom Prozeß ver- 
schiedenen Gruppe; „an der vollen Gleichheit der für das 
dingliche Anerkenntnis und für die Injurezession geltenden 
Formen“ ist nicht zu zweifeln (8. 104). Die Kluft zwischen 
beiden verringert sich sodann durch die Feststellung, daß die 
Addictio niemals obrigkeitlicher Zuspruch, sondern nur Bei- 
spruch war, amtliche Bestätigung der solennisierten Partei- 
erklärung des Vindikanten, erfließend nach und auf Grund 
nicht bloß der Vindicatio, sondern auch der Cessio (113). 
Das Hauptgewicht fällt, wie W. wiederholt betont, von der 
prätorischen Addietio hinweg auf die Parteierklärungen, 
die Vindicatio und die Cessio. Die letztere gab dem Ge- 
schäft den Namen. $ie ist Verzicht auf die Contravindicatio 
und damit auf prozessualischen Widerstand. 

Diese zum erstenmal den Einblick in das Gefüge der 
Ije. klärende Lehre stellt einen Wegweiser auf, der: in das 
Gebiet des materiellen Privatrechts hineinzeigt. Freilich 
hat die Frage, wie die drei Stücke der ]je., die Partei- 
erklärungen mit ihrer amtlichen Bekräftigung, zur Bedeutung 
eines derivativen Erwerbsgeschäfts gelangten, nicht mehr zu 
Wlassaks Arbeit gehört; dieselbe ist unabhängig von seiner 


!) Diese Ztschr. 25 (1905) S. 102—121 (S. A. 22-41). — ?) Vgl. 
Wach, Hab. 47 ff.; Hellwig, Lehrb. 1, 42. 76, der auch S. 9. 42 bereits auf 
den Unterschied des römischen und des heutigen Begriffs des Rechts- 
streites hinweist. 
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prozessualischen Erörterung auf materiellrechtlichem Boden 
zu lösen. Aber wenngleich beiderlei Erwägungen demnach 
nicht miteinander stehen und fallen, so ergeben sie, wie ich 
meine, gemeinsam ein befriedigendes Gesamtbild. Lücken- 
losigkeit wird man von demselben naturgemäß nicht erwarten. 

A. Vor allem ist ein Zweifel zu erledigen. Welches 
ist der Gegenstand der Cessio? Ist sie nichts als Verzicht 
auf prozessualischen Widerstand? Das schiene mir mit der 
uns ‚bekannten Funktion der klassischen Injurezession ganz 
unvereinbar. Allerdings enthält das formalisierte iacere einen 
Verzicht auf die Contravindicatio für die laufende Verhand- 
lung und benimmt sogar zugleich, im Gegensatz zum un- 
förmlichen non defendere, die prozessualischen Schutzmittel 
in anderen künftigen Fällen.!) Um dies zu erklären, ständen 
noch zur Not zwei Wege offen. Die legis actio in rem könnte 
rein prozessualisch spätere Streitbefestigungen ausgeschlossen ?) 
oder eine materiellrechtliche Disposition enthalten haben. Aber 
die Wirkung der ]Ije. geht ja noch viel weiter. Sie überträgt 
Rechte, und das ist mit keinerlei Aktionenwirkung erklär- 
bar. Nehmen wir die Tatsachen wie sie sind. Die ]Jje. ist 
einerseits dingliches Geständnis, andererseits eine Art deri- 
vativen Erwerbs. Es bleibt nur übrig, daß der Inhalt der 
Zession in dem einen wie dem andern Fall der gleiche sei. 
Ist er im letzteren Fall Disposition über das materielle 
Recht, so muß er immer, mit einem Ausdruck der heutigen 
Darsteller des Geständnisrechts?), eventuelle Disposition 
über das Recht sein, eventuell d.h. für den Fall, als die 
zugestandene Rechtsbehauptung unrichtig wäre. 

Um sich das Verständnis zu erleichtern, könnte man 
dabei zunächst jene Konstellationen allein betrachten, die 


!) So sind Wlassaks Äußerungen a. O. 109. 118f. 154f. 171 zu 
verstehen. — ?) Bei Litiscont. nehmen Konsumption an Erman, Z.d. 
S. 8t.19, 313?. 352? arg. Gai. 4, 108 und Eisele, Z. d. S. St. 21,39. Wer 
Jedoch für das römische Recht den dinglichen Anspruch leugnet, muß 
auch die Konsumption verneinen. Vgl. Wlassak a. O. 1602. Allenfalls 
könnte man auch daran denken, daß der formularen zivilen Einrede 
(Wlassak, Prozeßg. 2, 356) im altvolksrechtlichen Prozesse eine Kog- 
nition des Prätors (vgl. dens. Pauly-Wissowa 4, 1, 207) entsprach, der 
nochmaliges lege agere ausschloß — nach Zt. cont., auch nach ]je.? — 
3) Vgl. Max Pagenstecher, Materielle Rechtskraft (1905) 231 ft. 
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möglicherweise mit einem bloßen Rechtsverlust des Zedenten 
ohne derivativen Erwerb des Vindikanten genügend erklärt 
sind. Ich meine z. B. die Ije. des Ususfruktus an den Eigen- 
tümer und namentlich die Stabfreilassung und die folgende 
Konstruktion: Fällt das zus in re fort, so erweitert sich das 
Eigentum von selbst. Fällt das Eigentum am Sklaven hin- 
weg, so gilt der bisherige Sklave als eigenberechtigt; nge- 
nuus kann er nicht werden. Der Einwand, daß der Sklave 
auf diese Weise hätte servus sine domino werden müssen, 
mag unbeachtet bleiben; vielleicht gehört die Rechtsfigur 
des herrenlosen Sklaven einer späteren Zeit an. Aber bei 
dieser genügsamen Erklärung liegt die Grenze für jede 
derzeit zulässige Betrachtung. Die Rechtsentschlagung ist 
das mindeste, was die Ijc. leisten mußte; der Verzicht des 
Zedenten konnte nicht lediglich ein prozessuales, sondern 
mußte das materielle Recht an der Streitsache betreffen. 
Dies ist keine Hypothese, sondern nur die nächst- 
liegende Beobachtung. Sehe ich aber recht, so entbehrt 
sie nicht des äußeren Belegs. Cels. D. 8, 3 1. 11 und Paul. 
D. 8,4 1. 18 beschäftigen sich mit dem Satze, daß bei der 
Ije. einer Prädialservitut durch mehrere oder an mehrere 
Personen jede Cessio erst durch das Hinzukommen aller 
übrigen Wirksamkeit erlangte. Vorher durften nach strengem 
Recht sogar diejenigen, qui anlea cesserunt, vetare uti cesso 
iure. Wäre die Cessio nichts als Verzicht auf die Contra- 
vindicatio, so wäre nicht abzusehen, warum sie nicht hätte 
für sich allein gültig sein sollen. Ganz anders, wenn sie 
über das ?us verfügt, wovon ja auch Celsus redet. Konnte 
dieses als ein unteilbares teilweise weder bestellt noch er- 
worben werden !), so war die Teilcessio natürlich unwirksam. 
Sicher scheint mir also, daß der Zedent sein Recht 
aufgibt, indem er sich seiner prozessualischen Schutzmittel 
gegenüber einer Vindikation begibt. Aufgeben des Wider- 
spruches und Verzicht auf Erhebung der Ansprache, einer 
bestimmten Person gegenüber erklärt, ist ebensowohl Be- 
kenntnis als Verfügung über ein Recht. Genau dieselbe 


1)D.8,4 1.6 $1, dazu Elvers Servit. 690f.; zu den obigen Stellen 
gibt er eine überflüssige künstlichere Erklärung. Zur Interpolation 
s. Jörs bei Pauly-Wissowa 5, 1, 539. 
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Erscheinung begegnet uns im griechischen uud gräkoägyp- 
tischen Recht,. wie der sehr beredte, weiter unten zu er- 
örternde Sprachgebrauch lehrt. Wie das freilich möglich 
war, ist eine zweite Frage, und diese ist nur vermutungs- 
weise zu entscheiden. Wer meiner, an anderer Stelle aus 
anderen Gesichtspunkten entwickelten Ansicht beistimmt, 
daß der abgeleitete dingliche Erwerb bei den alten Völkern 
aus der relativen Bindung des Veräußerers gegenüber dem 
Erwerber hervorging, wird es nicht allzu verwunderlich 
finden, daß der Verzicht auf Verteidigung und Klage den 
Ausdruck für die Rechtsentsagung überhaupt und für die 
Auflassung insbesondere bildet. 

B. Die Form der Vindicatio, z. B. liberum esse, ent- 
spricht nicht der Wahrheit. Daß der Grund dieser Er- 
scheinung nicht in der besonderen Natur der Ije. liegt, hat 
Wlassak jüngst mit den treffendsten Worten bemerkt: „Das 
Verknüpfen des Rechtserfolges mit der typischen äußeren 
Form ohne Rücksicht auf die den Formgebrauch bestim- 
mende Absicht ist die Ursache, weshalb anscheinend wie bei 
allen Formalgeschäften des alten Rechts so auch bei der 
manumissio vindicta die rechtliche Geltung unabhängig war 
vom Dasein des durch die Wortformel und das sonstige Ver- 
halten der Partei angezeigten Willens.“!) Dem ist vorläufig 
nichts hinzuzufügen; bildet doch der darin enthaltene Gedanke 
das Leitmotiv der ganzen gegenwärtigen Abhandlung. 

C. Die Ije. kann Rechtsübertragung sein, so gut, daß sie 
von den Juristen der Mancipatio ebenbürtig an die Seite ge- 
stellt wird. Sie verleiht dem Erwerber abgeleitetes Recht, 
nicht etwa absolute Befugnisse aus eigenem Recht, wie es 
für die je. hereditatis behauptet wurde.?) Der Rechtsgrund, 
auf den der Erbschaftserwerb baut, ist ja doch die Delation 
an den Übertragenden. So hat auch der Zutor cessicius nur 
“das Recht des legitimus, daher keines mehr, wenn der 


1) Z.d.S. St. 26, 403 N. 1, vgl. oben die Note zur Überschrift der 
Abh. — ?) Bruns, Syr.-röm. Rechtsb. 253; Dernburg, Pand. 3 $ 167 °. 
D. 44,4 1.4 828 in Verbindung mit $ 27 gibt zu einer derartigen 
Meinung keine Veranlassung; insofern richtig Fadda, Concetti fondam. 2 
$ 366 p. 110. Ulp. behandelt den Grundsatz: de auctoris dolo excep- 
tio emptori non obicitur und betrachtet den Erbschaftserwerber geradezu 
als Rechtsnachfolger des Zedenten. 
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letztere stirbt oder cupitis deminutio erleidet. Aus dem- 
selben Grund ist ein anderer legitimus nicht imstande, cessi- 
cius zu werden, Schol. Sinait. 18, 51: oö yag oiovre [Tor 
alörov xai legitimon eivaı xai cessicion. Die Ableitung des 
Rechts kann man sich bekanntlich verschieden vorstellen ; 
dem römischen Gedanken dürfte es eher entsprechen, daß 
das Recht des Auktors in der Person des Erwerbers neu 
entsteht, als daß es hinübergleitet, aber auf solche Formu- 
lierungen kommt hier nichts an. Entscheidend ist ein 
anderes, die verschiedene Vorstellung vom dinglichen 
Vertrage in den verschiedenen Entwicklungsstufen. Die 
gemeinrechtliche Literatur, die so unendlich viel über den 
Begriff des dinglichen Vertrages stritt, hat doch leider fast 
immer argumentiert, als müßten wir denselben Begriff der 
Übereignung haben, wie die Römer der ältesten Zeiten und 
sogar häufig die bekannte Entscheidung des Celsus D. 41, 2 
1.18 81 als unlogisch verworfen, oft auch rein dogmatisch 
gerechtfertigt.!) Erst neuerdings wird öfter gelehrt, daß 
die Tradition der Römer nicht die unsrige ist. Auf andere 
dingliche Verträge erstreckt sich aber die neu gewonnene 
Erkenntnis nicht.?) 

1. Fast das Wichtigste ist der Kunstausdruck, mit dem 
die römischen Juristen die Tätigkeit des Angegriffenen 
kennzeichnen. (edere bedeutet das Aufgeben des Wider- 
spruchs auch im prätorischen Verfahren’); das Abtreten von 
Gegenständen, deren derivativer Erwerb nach römischen 
Rechtsbegriffen ausgeschlossen ist, wie besonders cedere pos- 
sessione; dies namentlich auch, wenn man gezwungen den 
Besitz überläßt.?) Cedere possessione ist in der Tradition 


ı) Richtig dagegen bereits Bülow, Prozeßeinr. 68 N. 67, der in 
der „Isolierungstheorie“ des Celsus ein „Produkt der Vereinfachungs- 
und insbesondere Einseitigkeitstendenz“ im Sinne Jherings findet. — 
?) Vgl. bes. Pernice (unten S. 321); Kniep, Vacua poss. 1, 86. 236. 309 
(mit mir unannebmbar erscheinenden Unterscheidungen). Den flüchtig 
aufsteigenden Gedanken, es könne auch bei der lje. eine „Spaltung“ 
der Erklärungen gegeben haben, verwirft Pernice, Labeo 1, 343 aus- 
drücklich. — °) Aus den überreichlichen Belegen vgl. den Gegensatz 
zum defendere in D. 5,4 1.8; 37,101.7 8 5; außerdem &ie cedere D. 36, 1 
1.65 82; D.8,5 1. 19. — *) Paul sent. 5, 6, 4 (dejiziert); D. 39, 2 1.16 
(einer missio ex primo decreto weichend). | 


Nachgeformte Rechtsgeschäfte. 317 


(unten Z. 2) der gültige Teilakt der ihren Zweck verfehlen- 
den Besitzauflassung, bei Grundstücken gleichbedeutend mit 
miltere in vacuam possessionem‘!), dem von Haus aus ein- 
seitigen und widerruflichen Akt. : 

Auf der andern Seite ist cedere mit Ablativ oder noch 
bezeichnender, u. z. in tiure cedere unseres Wissens stets), 
mit Akkusativ der Sache wirkliche Übertragung, soweit die 
Römer eine solche überhaupt hatten oder allmählich ent- 
wickelten. Actio, nomen, tus werden zediert. Das :n inre 
cedere hereditatem macht den Erwerber zum heres.?) Um- 
gekehrt kann man vom Manzipanten sagen, daß er cedit toto 
suo iure, gibt was er hat D. 9, 4 1.15 Len. Gai. 130. 

Dieser Sprachgebrauch widerlegt zwingend die Meinung, 
als wären Aufgeben und Übertragen dem Römer unverein- 
bare Gegensätze, wie sogar Pernice behauptet, der sonst die 
Spaltung in der Tradition wohl bemerkte. Aber Gai. 2, 51 
beweist nicht für ihn, Pedius D. 4, 7 1.4 $ 2 geradezu gegen 
ihn; denn cessio und Zranslatio possessionis wechseln hier 
gleichbedeutend ab.*) Ist doch auch Translatio nicht not- 


1!) Venul. D. 41,2 1.52 $2 (Len. 8) cedere ei vacuam relinquere 
possessionem. Donatio Stat. Irenes: inque vacıam possessionem cessit; 
auf weniger beweisende Stellen beruft sich Pininski, Sachbesitzerwerb 
1,3431. Vgl. noch die schöne Beschreibung der corporalis traditio in 
Vat. fr. 249, 7 = Cod. Theod. 8, 121.1 $ 12 „abscessu sui (donantis) sedem 
novo domino patefecerit*. — ?) Schloßmann, In iure cessio und manci- 
patio S. 60ff. glaubt nachweisen zu können, daß der transitive Ge- 
brauch des cedere der oder ein ursprünglicher und durch eine sinnlich 
wahrnehmbare Handlung des „Gehenmachens* seitens des „Eigen- 
tümers“ gerechtfertigt war. Dies kann hier auf sich beruhen. Übrigens 
vermöchte ich weder mich in die dabei offenbar vorausgesetzte sehr 
alte und praktisch bedeutsame Rolle der Injurecessio als Eigentums- 
übertragung zu finden (die vielmehr mit Degenkolb für theoretisches 
Füllsel zu erachten sein dürfte), noch die Schlußfolgerungen des Verf. 
zu teilen. Seine philologischen Bemerkungen werden mir von einem 
der zuständigsten Sprachforscher als unhaltbar bezeichnet. Walde 
Wb. 109 vermutet jetzt, daß cedo weiche und cedo schreite einher auf 
zweifachen Ursprung zurückgehen. — ?) Gai. 2. 35; Ulp. 19, 14. Auf 
Ausschlagung dürfte sich dagegen Ulp. D. 50, 17 1.6 transferre here- 
ditatem beziehen, Len. Ulp. 2483. Fadda a. O. 109. — *) Pernice, 2. d. 
S. St. 9, 202: „Pedius stellt die translatio dominüi mit der translatio 
possessionis zusammen und diese in Gegensatz zum bloßen cedere.“ Un- 
richtig. Pedius sagt, das edietum de alienatione iudicii mutandi causa 
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wendig Übertragung ohne Veränderung der juristischen Iden- 
tität des Gegenstandes.!) 

2. Noch die klassischen Juristen waren gewohnt, mit 
grober Schärfe die in der Cessio liegende Rechtsentsagung 
als selbständige von dem Erwerbe der Gegenpartei unab- 
hängige Verfügung zu beurteilen.) Es erlöschen bei IJje. 
hereditatis des heres extraneus nach aditio die Erbschafts- 
forderungen, nach prokulianischer Lehre ebenso bei Ijc. 
durch den heres necessarius; es erlischt gemäß später be- 
strittener Lehre der Ususfrukt und nach unangefochten ge- 
bliebener Meinung die tutela cessicia, wenn der Inhaber 
weiter zediert, der Genuß fällt daher dort an den Eigen- 
tümer, hier an den Zufor legitimus zurück; es erlischt end- 
lich das Recht des allein freilassenden Miteigentümers am 
servus communis und des Nießbrauchers am servus fructuarius, 
ohne daß der Sklave frei wird.) Aus der vollendet vor- 
liegenden — denn natürlich ist überall Addictio hinzu- 
zudenken — ]je. trennen also die Juristen die eine Erklärung 
ab und ferner deuten sie ihren Inhalt dahin, daß der Zedent 
unbedingt sein Recht aufgebe, auch wenn die Übertragung 
unrealisierbar ist. Erinnern wir uns nebenbei, daß auch die 
cessio bonorum ein selbständiger Akt ist, der den Gläubigern 
nur die Möglichkeit gewährt, sich durch einen weitern Akt 
des Vermögens zu bemächtigen.*) 

Ein Zufall ist es aber gewiß auch nicht, daß diejenigen 
römischen Juristen, welche in analoger Art die Besitzes- 


facta beziehe sich nicht bloß auf die translatio des Eigentums, sondern 
auch des Besitzes; alioquin, cum quo in rem agebatur, si possessione 
cessit, non tenebitur, d.h. würde es sich nicht darauf beziehen, so 
würde ein mit dinglicher Klage Belangter überhaupt nicht haften 
(natürlich, da er nach der eigenen Behauptung des Klägers nur den 
Besitz hatte); tenebitur —= teneretur, wie häufig. 


1) Koschaker, Translatio iudicii 14—17. — ?) Ähnlich schon 
Demelius, Conf. 104ff., der S.107 ! noch auf das weitere Argument 
hinweist: es sei nur durch die Qualität der ]je. als solenne Ent- 
schlagung möglich geworden, daß das sich zersetzende Ritual der 
manumissio vindicta eine einfache gerichtliche Erklärung des Frei- 
lassers übrigließ. — °) Über letzteres siehe Keller, CPr. $24 N. 290. 
Das andere ist allzu bekannt. — *) Wlassak bei Pauly-Wissowa 
3, 2, 1997. 
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tradition in zwei einseitige Handlungen spalteten, die durch 
den Erwerb des andern Teils nicht bedingte Traditions- 
erklärung als ein cedere oder dimittere bezeichnen.!) Und 
daß der Tradent den Besitz verliert, obwohl der beabsich- 
tigte Erwerb auf der andern Seite an besonders gearteten 
Hindernissen scheitert, begründen Celsus und Paulus durch- 
aus nicht mit dem Verlust des Corpus, sondern wortdeut- 
lich mit der Absicht des Veräußerers; ganz scharf und 
präzis Celsus: immo vult dimittere, quia existimat se trans- 
ferre. Übertragung ist das Motiv, Entäußerung der Inhalt 
der Willenserklärung. So war die Besitztradition konstruiert; 
unmöglich nach ganz abweichenden Prinzipien die Eigen- 
tumstradition. Endlich hat „die ursprüngliche ältere Auf- 
fassung die Dereliktion noch nicht vom :ackus missilium 
unterschieden“ (Ozyhlarz), sondern geradezu als einen Fall 
des zactus behandelt, d. i. als Tradition mit der Traditions- 
offerte an die „gesamte unbekannte Menschheit“ (ein Aus- 
druck Pernices), während der i«ctus als Traditionsofterte 
an das betreffende Publikum gedacht war. Procul. D. 41, 7 
1.5 $1. Gai. (?) in Just. Inst. 2,1 $ 47. Pomp. D. 41, 7 
1.5 81.2) 

3. Oft ist die auffallende Ähnlichkeit in der Struktur 
der Manzipation und der Ijc. erörtert worden?), neuestens in 
eindringlichen Worten von Schloßmann, der sich aber da- 
durch zu der kühnen Behauptung verleiten ließ, die Manzi- 
pation komme historisch aus der Ijc. her.*) Beide Male 
bewegt sich in der Tat die Erklärung des Erwerbers in der 
Form der Vindikation aio hanc rem meam esse und beide 
Male genügt zur Übertragungserklärung, von etwaigen unter- 
geordneten und uns deshalb nicht überlieferten Zeremonien 
abgesehen, das Schweigen. Was man wohl mit Sicherheit 


!) Cels. D. 41,2 1.18 $ 1; Paul. D. 41,2 1.1 884.20. Dimittere ist 
dasselbe wie cedere, vgl. Corp. Gloss. Goetz 4, 31, 39. — ?) Daß es sich 
hier um zusammengehörige Rechtssätze handelt und wie sie von einem 
einheitlichen Gesichtspunkt zu lösen sind, ist von Czyhlarz, Glück 41,1 
(1887) 108—124 dargetan. Derselbe hält freilich seine eigene Ver- 
wunderung angesichts der merkwürdigen Konstruktionen der Klassiker 
nicht zurück (111. 117). — ®) Vgl. z. B. Klein, Sachbesitz 35. — 
*) Schloßmann, In iure cessio und Mancipatio (1904). Übrigens ganz 
ähnlich schon Schultze, Privatr. und Pr. 464. 
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aus dieser verwandten äußeren Erscheinung erschließen darf, 
ist eine tiefe innere Verwandtschaft der in den Akten durch- 
geführten Veräußerung. Ihr Unterschied ist deutlich genug. 
Die Manzipation ist kausales Geschäft und zieht obligatorische 
Verpflichtungen nach sich, und zum zweiten fußt dabei die 
Sanktion auf dem Ritual mit Zeugen und Wage, bei der 
Ije. aber auf der Auctoritas des Magistrats. 

4. Wir haben folgende Tatsachen gewonnen. Die Cessio 
ist gerichtliches Anerkenntnis; der darin liegende Verzicht 
ist wesensgleich mit der gemäß römischen Gedankens in 
der Übereignung enthaltenen Rechtsentsagung. Der Er- 
klärung zu zedieren wird selbständige Gültigkeit beigelegt, 
ohne Rücksicht darauf, ob der beabsichtigte Erwerb sich 
verwirklicht. 

Aller dieser Sätze gemeinsame Wurzel kann nur eine 
alte, von der unsrigen gänzlich verschiedene Anschauung 
sein. Dieselbe trennt vor allem das Rechtsgeschäft in 
zwei lose nebeneinander stehende Erklärungen, 
eine durchaus nicht nur auf das Sachenrecht beschränkte 
Gewohnheit der alten Rechte.!) Die sehr drastische Konse- 
quenz ist die selbständige juristische Beurteilung der Zession. 
Sodann weiß man auch den Willen der Parteien nicht 
anders als in einem einseitigen Handeln auszudrücken, 
das jeweilen lediglich die Beziehung der einen Partei zu 
dem Objekt betrifft. In den juristischen Tatbestand tritt 
statt des Willens zu übergeben nur der Wille aufzugeben 
hinein. Den Keim des Vertrages umschließt jedoch der 
weitergehende Parteiwille, der mit Worten gar nicht aus- 
gedrückt zu sein braucht und nur dadurch offenbar wird, 
daß die event. stillschweigende Erklärung dem andern an- 
wesenden Teil gegenüber abgegeben ist. Je mehr es dann 
beachtet wird, daß die Rechtsentschlagung nur „zugunsten“ 
des Mithandelnden gewollt ist, desto mehr entwickelt sich 
über die guodammodo conditio hinweg, mit der Ulpian 
D. 41,2 1.34 pr. die Besitzaufgabe von dem Besitzerwerb 
abhängig macht, das moderne Verhältnis zwischen den Ver- 


!) Ich erinnere vorläufig nur an die Namen emptio venditio usw.; 
dann an die Einseitigkeit der Beurkundungen in den Papyri (Deutsche 
Lit.-Ztg. 1906, 1008); die nähere Ausführung folgt an anderer Stelle. 
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tragserklärungen. Übrigens ist, abgesehen von der Tradition, 
die wegen ihres Charakters als Vollzugsgeschäft!) eine be- 
sondere Beurteilung verdient, immerhin aber doch gewisse 
Anfänge zur Vertragsbildung zeigt, kein Hindernis dafür 
wahrnehmbar, auch jene roheren Formen im Sinne ihres 
Rechtszustandes Vertrag zu nennen.?) 

Meine Aufgabe ist erfüllt, wenn es gelang zu zeigen, 
daß die Ije., obwohl gerichtliches Anerkenntnis, trotzdem 
alle jene Erfordernisse in sich vereinigte, welche nach alter 
Anschauung ein Übertragungsgeschäft aufzubringen hatte. 
Diese Behauptung darf schließlich durch die nächstliegende 
Rechtsvergleichung gestärkt werden. 


5. Dem Cedere sind in der griechischen Rechtssprache 
verschiedene Komposita von yweoeiw und ioraodaı gleich- 
wertig, namentlich aber die in den Papyri technischen Aus- 
drücke äpioraodaı, &Eioraodaı und napayweeiv.?) Auch ist die 
allgemein übliche Übersetzung des (in iure) cedere gewesen 
(£v Ödxaornoiw) napgaxywoeiv)*) und zwei Hds. des syr.-röm. 
Rechtsbuchs geben die Injurecessio hereditatis wieder mit 
„schenken oder zur nzagaydenoıs machen“; der in L. 84 
verderbte Passus ist jetzt durch R. II 128 sichergestellt.5) 

Daß änoorijvaı und napaywenjoaı in gewissen Wendungen 
promiscue gebraucht wurden, bestätigt eine im übrigen 
nicht klare Stelle des Pollux (8, 144). Wir ersehen es auch 
aus den Papyrus. Auf einen Unterschied sei aber sofort 


1) Pernice, ZHR. 25, 109; Z.d.S. St. 5, 108; meine Haftung des 
Verk. 1,57. — ?) Anders Pernice und gerade gegenteilig nennt Deme- 
lius, Conf. 103 die Tradition einen dinglichen Vertrag, die ]je. ein 
Zusammentreffen zweier einseitiger Akte. — Die Anfänge zum Tradi- 
tionsvertrage liegen in der von Strohal, Sukzession in den Besitz, 
nachgewiesenen Abschwächung des Traditionskörpers, aber auch z. B. 
in der urkundmäßigen, gewiß unwiderruflich gedachten missio in 
possessionem (Pininski 1, 322). — °®) Vgl. die im Thes. Goetz, Corp. 
Gloss. lat. 6, 195 ang. Stellen der alten Glossare, bes. 2 $. 98, 53 und 
S. 253, 28. ’Eloraodaı ray övıwv ist die Bezeichnung des griechischen 
Parallelinstituts der cessio bonorum (Dem. c. Pantän. p. 981, 49; c. Phorm. 
p. 959, 50) und zugleich die Übersetzung des römischen Ausdrucks 
(BGU. 2, 473 cf. 530; CPR. 1,20 col.1; Iust. Nov. 4 u. ö.; Corp. Gloss. 
2, 303, 41). — *) Corp. Gloss. 2, 83, 19. Die Basiliken übersetzen cedere 
regelmäßig mit rapayweesiv. — 5) Herr Geheimrat Sachau hat mir 
gütigst die einschlägigen neuen Texte R. 146, II 123, III 84 überlassen. 
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aufmerksam gemacht. Im äpioraodaı ist rein nur das ein- 
seitige Weichen vor einem andern ausgesprochen !), raga- 
xwoeiv fügt bereits hinzu, daß man zugunsten des andern 
weiche. Damit hängt es wohl zusammen, daß bisher der 
letztere Ausdruck nur für Übertragungserklärungen bekannt 
gewörden ist. Es bezeichnen 

a) doloraodaı und 2£ioraodaı das echte dingliche An- 
erkenntnis, welches genauer enthält: Verzicht auf gegen- 
wärtiges Haben der Sache oder auf prozessualischen Wider- 
spruch und ferner auf Erhebung künftiger Ansprüche; 

 b) die genannten und napaxweeiv das sachenrechtliche 

Vollzugsgeschäft nach Kauf, Schenkung u. dgl. 

Einige Illustrationsproben, sämtlich aus ptolemäischen 
Papyrusurkunden: 

ad a) P. Grenf. 1,11 (a. 157 vor Chr.). Der im Pro- 
zeß solenn aus dem Besitz geführte?) und sodann petitorisch 
besiegte Kläger schreibt dem Sieger eine (ovyyoapij) Ano- 
oraoiov, un Eneledoeodaı..., d.h. er gibt seine Ansprüche 
auf, indem er (oder vielleicht sinngemäßer: und er) erklärt, 
künftig nicht anzugreifen; ein reines dingliches Anerkenntnis. 

P. Tor. 1 (2. Jh.) p. 4 1.10. Apollonios, Vertretungs- 
leister des beklagten Armais, gibt dem Kläger Hermias die 
ovyxweonos &£ıordusvov ns yns, während er das Grundstück 
besitzt (p. 6 1. 25). Das Abstehen bezieht sich also sowohl 
auf den Besitz als das Recht. Im gleichen Sinn erklärt 
die nicht besitzende Lobais (p. 2 1. 12), unte nodtegov unte 
vov dvrinosiodaı is oixlas.?) 

ad b) P. Tor. 8 (2. Jh.). Zwei Paraschisten kartellieren 
ihre Absatzgebiete, indem jeder verspricht, doioraodaı von 
den dem Mitkontrahenten zugewiesenen Gebieten, und zusagt 
demnach nicht die dortigen Leichen zu versorgen. 

BGU. 3, 998 (a. 101 v. Chr.) hat zwei Urkunden, die 
&vn und die Vollzugsurkunde, in welcher der Verkäufer 
erklärt, dpioraodauı dnö tjs nengautvns obdas ... xal un 


1) Darauf ist es gewiß zurückzuführen, daß die Sinaischol. 18, 48 
das ap/[lora]Jodaı = se abdicare des tutor Atilianus in Gegensatz zu 
in ture cede/re] stellen. — ?) Mitteis, 2. d. S. St. 28, 288. — *°) dvu- 
nowiode: ist der Gegensatz des Weichens,% die Aneignungshandlung, 
vgl. z.B. P. Tor. 9, 13; auch Demesth. 15, 7. 8. 
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&nehevoaodaı .... Diese Trennung war, wie wir seit Revil- 
louts und Spiegelbergs Entdeckungen in den demotischen 
Papyrus wissen, national-ägyptischer Brauch. Interessant 
in unserem Zusammenhang ist, daß der dingliche Vertrag 
sich aus zwei separaten Erklärungen zusammensetzt, von 
denen nur diejenige des Verkäufers als des künftig allein 
obligatorisch haftenden Teils beurkundet wird, und daß die 
beabsichtigte Übertragung als ein gegenwärtiges Abstehen 
von der Sache und Verzichten auf künftige Angriffe aus- 
gedrückt wird. Der ovyyoapn dnootaciov steht darin gleich 
die in bereits äußerst zahlreichen Exemplaren bekannt ge- 
wordene rapaywenoıs.!) Auch 2£ioraodaı nahm die Bedeu- 
tung des „Zedierens“ im Sinn derivativer Bestellung an, 
wie dies z.B. für BGU. 3, 859 1.5. 21 von Gradenwitz längst 
nachgewiesen ist.?) 

Alle erwähnten Bedeutungen des dpioraodaı begegnen 
schließlich auch bei den attischen Gerichtsrednern, von dem 
echten Anerkenntnis angefangen mit vielen Zwischenstufen 
bis zur Übereignung, so daß wir nur aus dem sachlichen 
Zusammenhang den genauen $9inn ermitteln können und 
bisweilen im Zweifel bleiben, wie heutzutage der gemeinte 
Akt zu bezeichnen ist.) IJagaywgeiv aber, das unzählige 


!) Meist nach Kauf; aber auch z. B. nach („statt“) Mitgift- 
bestellung BGU. 3, 742 col.2. Nicht ebenso ist die von Spiegelberg, 
Demot. Urk. d. Straßb. Bibl. miterwähnte ovyy@wenoıs zu beurteilen. 
Auch die xaraypaypr gehört nicht hierher. — ?) Berl. Phil. Woch. 1902, 
651. — °) Ayioraodaı = Rücktritt vom Prozeß (im heutigen 
weitesten Sinn) [Dem.] 59, 121 x00 äyavos. Isae. 4,8. Wohl ebenso 
Isae. 3, 6 roü xAnoov (bestritten, vgl. neuestens Wyse, Speeches of 
Isaeus z. d. St. — Ausschlagung der Erbschaft [Dem.] 35, 4. 44, 
vgl. Beauchet, Hist. 3, 593. — Abtreten des Vermögens [Dem.] 42, 19 
(ävziöooıs); der Erbschaft Isae. 2,41. — Erlaß. [Dem.] 59, 53. 62 ınc 
rooxös (der Schwiegervater erläßt dem Schwiegersohn in einem Ver- 
gleich die Rückgabe der Mitgift). — Vollzug eines auf Veräußerung 
gerichteten Geschäfts. Dem. 55, 32 zöv zwolov änoor& tovroıs anodo- 
usvos 7 no0s Erspa zwola aAlafauevos. Im selben Sinn ist m. E. zwang- 
los Dem. 38 8 7 zu erklären, zu dessen Verständnis bereits Hitzig, 2. d. 
8. St. 18,181 auf die materiellrechtliche Bedeutung des äplorasdaı 
hinwies. — Sehr bemerkenswert für die Vieldeutigkeit des Ausdrucks 
und, wie ich meine, des zugrunde liegenden Gedankens ist die Rede 
des Isae. (5) über die Erbschaft des Dikaiogenes. Der Sprecher und 
andere haben gegen Dikaiogenes II. die Erbschaftsklage erhoben, mit 

21* 
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Male untechnisch „weichen“ bedeutet, ist in hellenistischen 
Inschriften Rechtsübertragung.') 


D. Unser Resultat ist noch gegen einige Bedenken 
sicherzustellen. Auffallend wirkt zunächst die Beschränkung 
des zedierten Ususfrukts und der Zulela cessicia auf die 
Person des Zessionars. Beide erlöschen mit dem Tode und 
der cap. deminutio des Zessionars und mit einer Weiter- 
zession.?) Wie erklärt sich dies, da doch der Zedent immer 
auf gleiche Weise der Vindikation zustimmt? — Die Antwort 
scheint mir sehr leicht. Der Umfang der Zession mußte sich 
nach der Vindikation bestimmen. Diese lautete bei Bestel- 
lung des Nießbrauchs: aio ius mihi esse utendi fruendi; so 
wird wohl im andern Fall der Wortlaut gewesen sein etwa 
wie Scheurl annahm: :us tutelae mihi esse in L° T° pupillo.?) 


der Prätension, daß jener gar kein Erbrecht habe (c. 14). Nachdem 
schon die Stimmzettel der Richter gesammelt sind, schließen die Par- 
teien &v z@ dixaoınoiw einen Vergleich, zufolge dessen Dik. apioraras roiv 
Övoiv uegoiv tod xAmoov (c. 1.18.20. 23 u. ö). Statt aber nun ihre Eigen- 
tumsrechte auf den Erblasser zurückzuführen, erwarten die Zessionare 
die Gewährleistung des Zedenten gegenüber Besitzern, die von Dik. 11. 
erworben haben (c. 21—23). Dies dürfte mit dem attischen Beweisrecht 
zusammenhängen, verdient übrigens noch in andern Richtungen (Prozeß- 
wette!) eine neuerliche Untersuchung. — Zweifelhaft schließlich Isae. 2,28 
(jemand beabsichtigt, den Vormund zu nötigen, dem Mündel das diesem 
haftende Grundstück /anotiunua] „abzutreten“), wo es für unsere Aus- 
legung auf die Zulässigkeit und Bedeutung der £&ußarevaıs des Mündels 
ankommt. Vgl. noch Dem. 32, 18; 37, 10 (Besitzabtretung). 


!) Vgl. die Lexx. und z. B. Dem. 5, 25. Besitz aufgeben Diodor. 13, 
43, 6 (cf. Exovalos E&exwpovr $ 2). Dem. 37,5. — Abtreten der Priester- 
würde Dittenberger, Sylloge ? 737, 7 (ähnlich diaovvsornoev ebd.600, 16; 
sowie Euergetes P. Teb. 1, 5 1. 82); Weiterveräußerung des Pachtrechts, 
über die die Pachtverträge näher bestimmen. Recueil des inser. jurid. 
gr. 1, 248, 7; 274. In der Inschr. Le Bas Waddington, 3, 2, Asie mineure 
415 1.9 nimmt die Embasis-Urkunde auf vorangegangene rapaywenoıs 
Bezug: & xai napaxeywonxev. (Zweifelhaft ist die Ergänzung in der 
&ußaoıs, Olymos, Judeich Ath. Mitt. 14, 374 1. 15 anJdoraoıw.) — Nebenbei 
bemerkt, ist zagayweeiv nachklassisch öfter (z. B. auch bei Eusebius) 
und in den Papyri ständig transitiv, was Schloßmann, Injurecessio u. 
Manz. S. 67 ignoriert. — ?) Für die Tutel s. Gai. 1, 170; Ulp. 11,7. — 
®) Beitr. 2,3. Derselbe gibt S.7 wohl den zugrunde liegenden Gedanken 
richtig dahin, daß der futor cessicius bloß ein Substitut des legitimus 
war; doch mußte das- Formular dem äußerlich Rechnung tragen, 
worauf Scheurl selbst nicht genug Gewicht legt. 
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Ein ernsteres Bedenken taucht m. E. bei der Ijc. zum 
Zwecke der Adoption auf. Die Manzipationen beendigen 
die väterliche Gewalt. Das der Selbstberechtigung im Wege 
stehende Manzipium wird durch manumissio vindicta glatt 
fortgeräumt. Bei der Adoption aber vindiziert der adoptans 
die patria potestas, der zur Contravindicatio zweifellos be- 
fugte Manzipiumsherr unterläßt dieselbe und mit der Addictio 
entsteht die neue väterliche Gewalt. Die frühere Lehre, 
die alles auf Rechtskraft baute, fand hier nicht mehr 
Schwierigkeiten als sonst. Denken wir aber die Ijc. als 
Geschäft des abgeleiteten Erwerbs, so erregt es Zweifel, 
daß der Veräußernde mancipium hat und patria potestas 
überträgt. Beide sind insoweit verschieden, als vor der dritten 
Manzipation sicherlich niemand durch Ije. aus dem Manzi- 
pium eine fremde patria potestas machen wollte. 

Sollte es indessen unmethodisch sein, wenn wir für 
diesen einen isolierten Fall auf eine organische Erklärung 
bewußt verzichten? Genau besehen, ist die Inkongruenz 
eine bloß formale. Der natürliche Vater hat freiwillig sein 
Recht aufgegeben und den Adoptivvater gewählt. Hinter der 
Zession des Manzipiumsherrn steht also die wiederum ganz 
einseitig, diesmal sogar in einem andern Rechtsgeschäft er- 
klärte Disposition des Vaters. Formal kommt sie nicht wieder 
in der Ije. zum Ausdruck, die Praktiker haben, wenn unsere 
Überlieferung nichts verschweigt, in der Brücke von der alten 
zur neuen Gewalt ein Loch gelassen. Erwägt man aber, 
welch schwierige Aufgabe sie mit verwickelten Mitteln zu 
erfüllen hatten, so wird man es wohl begreifen, daß sie ihr 
Werk nicht mit der peinlichsten Selbstkritik überschauten. 
Es ist einer der Zwecke dieser Arbeit, zu beweisen, daß man 
sehr gut den alten Kautelarjuristen Logik zumuten darf; aber 
es ist andererseits nicht vermessen, an ihrer völligen Unfehl- 
barkeit zu zweifeln. Übrigens war jener Konstruktionsmangel 
noch mehr verdeckt, falls das Kind dem natürlichen Vater 
zurückmanzipiert und von diesem, der nunmehr nur noch 
Manzipiumsherr war, zediert wurde. Und das scheint ja der 
bevorzugte Vorgang gewesen zu sein (Gai. 1, 134). 

Über andere Fragen, insbesondere wie sich das An- 
wendungsgebiet der Ije. von demjenigen des Geständnisses 
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scheidet), sei es gestattet, hinwegzugehen; ihre Beantwortung 
hängt von außenliegenden Momenten ab und ändert nichts 
mehr an unserem Ergebnis. 

E. Dieses Ergebnis ist, daß die Kraft der Jje. auf 
keinerlei geheimnisvollen juristischen Theorien, sondern auf 
den Eigenschaften des gewählten Aktes selbst beruhte, der 
in den Parteierklärungen das dem alten Recht gemäße ding- 
liche Rechtsgeschäft und in der Vornahme vor dem Magistrat 
und dessen amtlicher Bestätigung die zur Bindung nötige 
Solennität enthielt. Es ist daneben eine ganz untergeord- 
nete Frage, ob das echte Anerkenntnis zuerst da war und 
die Ije. durch Nachformung erzielt wurde oder ob sie beide 
in der Legisaktionenzeit in der gemeinsamen Form ununter- 
schieden zusammen ruhten. Wlassak 8. 102. 108 nimmt 
letzteres an, indem er späteren Beweis verspricht; das hier 
Gesagte dürfte zur gleichen Meinung führen. Die Ije. wäre 
dann nicht geradezu unter die nachgeformten Rechtsgeschäfte 
einzureihen, wohl aber in eine denselben wesensverwandte 
Gruppe, diejenige der sich innerlich entwickelnden, die 
Kausa nicht plötzlich wechselnden, sondern langsam teils 
verschiebenden teils differenzierenden Rechtsgeschäfte. Die 
Abscheidung der beiden Gruppen erfolgt ohnedies nur von 
unserer modernen Beurteilung aus, denn da wie dort war 
geschichtlich die funktionelle Veränderung des Rechts- 
geschäftes durch dessen anfängliche Gleichgültigkeit gegen 
die Zwecksatzung ermöglicht. 


IV. Übersicht der römischen nachgeformten 
Rechtsgeschäfte. 


Vor allem verlockte der Kauf zu Nachbildungen. Ist 
er doch, vielleicht neben dem Darlehen, der älteste klag- 
bare Kontrakt und das mustergebende Bargeschäft. „Das 
Jugendalter der Tauschgeschäfte hängt am Bargeschäft; 
fast das ganze Kreditwesen kleidet sich in die Form des 
Kaufes.“ ?) 


') Für das Gegenteil, die Konsequenzen der von der Ijc. ange- 
nommenen Form s. Keller, Ziv.-Proz. $ 24. — ?) Bücher, Entstehung 
der Volkswirtschaft 3 151. 
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1. Kaufvollzug. Die Manzipation, ursprünglich Kauf, 
wurde zur Form der Eigentumsübertragung. Als Vollzug des 
Kaufes zeichnete sie sich, wie man heute meist lehrt, durch 
die Angabe des Kaufpreises im Formular aus. Einen kon- 
kreten Anhaltspunkt dafür gewährt Paul. Vat. fr. 50, 1 dieit.. 
dem in mancipatione: emptus mihi est(o) pretio. Stichhaltig 
ist auch das Argument, daß das duplum der Auktoritäts- 
haftung Angabe des simplum voraussetzte, und dazu paßt, 
was die baetische Tafel beweist, daß man zur Vermeidung der 
&ewährpflicht den Kaufpreis auf einen Sesterz hinabdrückte. 

Doch da Gaius 1, 119 nur das Formular des nummo 
uno-Kaufs beschreibt, ist es ganz unsicher, wie wir uns das 
Paulinische Formular im Ganzen vorstellen sollen. Überdies 
dürfte die Darstellung bei Gaius zu der Vermutung Anlaß 
geben, daß man in der Kaiserzeit sehr häufig auch zum 
Vollzuge des Kaufes die Pfennig-Manzipation wählte. Für 
die Gewährleistung sorgte bereits die actio empti, von den 
Stipulationen ganz zu schweigen. 


2. Von mancipationes nummo uno zu anderen als Kauf- 
vollzug-Zwecken sind uns konkret die folgenden bezeugt.!) 

a) Schenkung in den bekannten Urkunden (Bruns 
n. 111—115). Hierher gehört wohl auch Vitruv de arch. 
1,4 8 12. M. Hostilius kaufte im Auftrag der ‚„incolae‘“ ein 
gesünderes Terrain für die Verlegung der Stadt Salapia und 
wies den Bürgern dort Landlose an: nummoque sestertio 
singulis municipibus mancipio dedit. Magistratische Zu- 
weisung?) bediente sich vielmehr statt der Manzipation der 
Assignation.?) — Der Gebrauch der Worte sestertius nummus 
unus ussium quatuor ist noch bezeugt und aufgehoben durch 
Iust. ©. 8, 53 1. 37. 


1) Für eine beim Stande unserer Quellen unentscheidbare Frage 
halte ich es, ob die Übereignung oder unmittelbar der Kauf den ori- 
ginären Typus bildete. Die Worte emtus esto und das sonstige Ritual 
brachten die klassischen Beurteiler immer wieder zum Ausgangspunkt, 
zur venditio zurück, ohne daß sie doch historische Untersuchungen 
anstellten. — ?) So Karlowa 2, 377, weil es sich um Privatacker 
handle. — ®) Mommsen, Staatsr. 1, 170. — Auf dissimulierte Schenkung 
beziehen sich dagegen: ex auctionibus hastae minimo addicere bei 
Sueton Iul. 50 und nummo te addicere bei Horaz, Sat. 2, 5, 109 (Ver- 
kaufserklärung, Wlassak, 2. d. 8. St. 25, 93 !). 
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b) Die noxae deditio erfolgt durch Manzipation (Gai. 4, 79) 
und kann nur nummo uno erfolgt sein. 

c) Testament. Aus den zweiten Stadium des Libral- 
testaments ist uns in BGU. 326 ein Urkundsexemplar, durch 
Gai. 2, 104 das mündliche Formular überliefert, dessen Ab- 
weichungen von der Manzipation bereits sehr beträcht- 
lich sind. 

d) mancinatio fiduciue causa. Denaturiert ist der Kauf, 
aber auch die Übereignung. Denn jede Treuhandsberedung 
gibt dem Hauptgeschäft neue Ziele, indem sie dem Treu- 
händer eine anomale Stellung anweist. Daher darf unter 
den nachgeformten Geschäften nicht der in der Kaiserzeit 
häufigen Hingaben mit fiduziaähnlicher Auflage vergessen 
werden, z. B. der Manzipation eines Sklaven, u! manumitia- 
tur, mit ihrer lehrreichen Tendenz zur Verdinglichung der 
Treuhänderpflichten!), also zur stärkeren Betonung der 
neuen Geschäftszwecke. Auch die emptio imaginaria des 
mit Sklavengeld kaufenden Redemptor (oben 8. 306) gehört 
in diesen Zusammenhang. 

e) Die familienrechtlichen Akte mit Verwendung der 
Manzipation haben selbstverständlich den nummus unus: 
Emanzipation, Adoption, Koemption. Nebenbei bemerkt 
gehört die Coemptio nur dann zu den nachgeformten Rechts- 
geschäften im engeren Sinn, wenn die herrschende Meinung 
richtig ist, daß sie eine spezifisch römische Einrichtung 
und eigens künstlich erfunden sei. Derzeit scheint die 
gegenteilige Ansicht mehr Anhänger zu gewinnen, die einen 
dem deutschen Recht analogen Zusammenhang mit dem 
echten Frauenkauf annimmt. Es verhält sich hier wie bei 
der In iure cessio. Je nach dem Maße unserer geschicht- 
lichen Einsicht dürfen wir an Entwicklung, Abstreifung der 
alten Kausa und Vordrängen einer neuen, oder müssen wir 
an die immerhin gewaltsamere Übertragung der Rechtsform 
auf eine andere Kausa denken. Nur in letzterem Fall wäre 
von Nachformung zu sprechen; der antike Vorgang war 
aber in allen Fällen wesentlich der gleiche. 


ı) Vgl. Bechmann 1, 281; 2, 388. Kohler, Arch. f. bürg. R. 12, 42 ff. 
Haymann, Freilassungspflicht und Reurecht (1905). 
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3. Reihen wir der Übersichtlichkeit wegen die form- 
losen Käufe und die sonstigen Geschäfte mit dem Minimal- 
äquivalent an. 

a) Im öffentlichen Recht gibt es mehrfache Anwen- 
dungen. Von einem Deserteur berichtet Livius epit. 55, er 
sei sestertio nummo verkauft worden. An den Käufer eines 
anderweitig nochmals verkauften «ager privatus vectigalisque 
verordnet die lex agraria von 643 1.66 ein Ersatzgrund- 
stück nummo uno zu verkaufen.!) Wiederholt ist Vererb- 
pachtung gegen einen nominellen Zins von einem As für 
den Morgen zur Wahrung des staatlichen Bodenrechts ge- 
wählt worden; so hatten die Erwerber der gracchischen 
Viritanassignationen, vielleicht auch die Käufer des afri- 
kanischen uger privatus vectigalisgue nach dem eben er- 
wähnten Gesetz vom J. 643 in Zukunft nur einen Scheinzins 
zu leisten.2) Namentlich gilt dies aber von den Staats- 
gläubigern, welche im zweiten punischen Krieg die trientabula 
als vorläufige Abfindung erwarben.?) Auf die dadurch her- 
gestellte die Rücklösung irgendwie offen haltende Veräuße- 
- rung?), die eher an noäoıs Eni Avca als an fiducia cum 
creditore contracta erinnern dürfte, ist noch gelegentlich zu- 
rückzukommen. 

Nach Mommsen sind die Verträge des Gemeindever- 
mögensrechts „wesentlich nicht formal“.°) Dahingestellt, ob 
hierfür unsere Überlieferung oder deren Schweigen genügende 
Beweise liefert, so sind doch zweifellos bestimmte Formen 
jeweils üblich gewesen, über welche wir freilich allzuwenig 
unterrichtet sind.®) Die Nachformung selbst erlaubt den 
Rückschluß auf eine gewisse tatsächlich geübte Förmlichkeit. 


1) Mommsen, CIL. 1 p.99 = Jur. Schr. 1, 139. — Bechmann, 
Kauf 1, 220 will zweifelnd einen Fall assignationsmäßiger mancipatio 
n. I und Karlowa, R. R. G. 2, 377 nominelle venditio in der lex agraria 
„cap. 21. 22. 30. 33“ erkennen. Sie folgen dabei offenbar noch immer 
mit Leist 165 der Lesung Rudorffs von 1. 49, die doch schon längst von 
Mommsen, CIL. 1, 99 = Jur. Schr. 1, 138 berichtigt worden ist. Kar- 
lowa verwechselt vielleicht nominellen Kaufpreis und nominellen Zins. 
— ?) Rudorff, Feldmesser 2, 287. Mommsen a. O. und Staatsr. 2, 460. 
Weber, Röm. Agrarg. 151. 152 ff. — °) Liv. 31, 13,7. Weber 38ff. — 
*) Mommsen zur lex agraria a. O. und Staatsr. 3, 1115 ?; Weber 40. — 
») 2.d. 8. St. 6, 269. — °) Auch die zahlreichen Notizen über den Ver- 
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b) Die Restitution des Universalfideikommisses geschieht 
durch Verkauf der Erbschaft n. I Gai. 2, 252. Die Operation 
bewirkt eine fiktive Kausa, die zur Übertragung führt und 
zugleich die gewohnte Grundlage für Haftungsstipulationen. 

c) Die Restitution des . dotis nomine bestellten Nieß- 
brauchs an dem Grundstück eines Dritten kann durch Ver- 
kauf oder Verpachtung nummo uno erfolgen, ein ‚„remedi 
loco“ ersonnener Vorgang, Pomp. ad Q. Muc. D. 23, 3 1. 66, 
für dessen Wahl Elvers!) sehr feine Erwägungen geltend 
machte. Der Grund mag aber einfach der sein, daß kein 
abstraktes Geschäft zur Verfügung stand, an Kauf aber 
immer eher gedacht wurde als etwa an Schenkung. 

d) Vereinzelte („subjektive“) Verwendung des Schein- 
preises erwähnt als denkbar für die venditio bonorum Cicero 
pro Rab. Post. c. 17 $ 45 und als einmal vorgekommen für 
eine prätorische Arbeitsverdingung Val. Max. 5, 2, 10.2)?) 


4. Die coemntio wird weiter verwendet zu den bekannten 
drei Zwecken, interimendorum sacrorum causa und fidu- 
ziarisch zum Wechsel des Geschlechtsvormunds und um die 
Testamentsfähigkeit zu erlangen. Das Formular dürfte nicht 
genau dasselbe gewesen sein wie bei Eheschließung *), kann 
aber nicht zum nackten Manzipationsritus zurückgekehrt sein, 
da das Geschäft sonst nicht coemptio hieße.?) 


5. Die obligationstilgende Kraft der Acceptilatio erschien 
unseren Gelehrten vielfach als ein Rätsel. Man hat sie un- 


kauf trans Tiberim (Mommsen, Staatsr. 1,152 2; 3,45 ®) ergeben kein 
Bild der beobachteten Formen (hastae subicere, »Anooüv, vendere ex 
forma censuali). 


t) Servitutenlehre 245 m. — An Interpolation für mancipatio ist 
natürlich nicht zu denken. Auf die vermutliche Beteiligung des 
@. Muc. an dem Fragment macht Kipp bei Pauly-Wissowa 3, 2, 
2002, aufmerksam. — ?) Ein analoger Fall der Postverdingung: gegen 
staatliche Vergütung eines Penny an den Postmeister in den Ver- 
einigten Staaten macht soeben die Runde in den Tageszeitungen. — 
Scheinstrafe im iudicium de moribus: Val. Max. 8, 2,3; vgl. Esmein, 
Nouv. revue hist. 1893, 153f. — °) Über einen zur Durchführung eines 
Vergleiches „fingierten“ Kauf vgl. C.2,4 1.21. Der Kaufpreis sei 
nicht einklagbar. — *) Oben 8.298. — °) Jhering hat auch eine 
Scheinadoption zu beweisen gesucht; das Problem ist aber seither 
von Mommsen, Staatsr. 3, 136 völlig abweichend dargestellt. 
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historisch für „eine Imitation oder Kopie des Solutionsaktes“ !) 
gehalten, statt für diesen selbst, und auch hervorragende 
neuere Historiker sind infolge isolierter Betrachtung der 
Quittungsstipulation zur Annahme eigentümlicher Besonder- 
heiten derselben gelangt. M.E. reiht sich die Erlaßstipu- 
lation -ohne weiteres in die nachgeformten Rechtsgeschäfte 
ein: Der für den Fall der Zahlung komponierte Lösungsakt 
wurde dazu verwendet, die Obligation ohne Zahlung zu tilgen. 


Die acc. kann nach der von Gaius geschilderten Gestalt 
niemals in ihren juristisch erheblichen Tatbestand die Zah- 
lung eingeschlossen haben, niemals eine ‚„solufio re et verbis“ ?) 
gewesen sein; das gleiche ergibt ja auch bereits das zweite 
Kapitel der lex Aquilia. Die allmähliche „Ablösung“ von 
der eigene Tilgungskraft erwerbenden Zahlung darf also 
nur insofern zugegeben werden, als das Formular ursprüng- 
lich bloß auf den Zahlungsfall berechnet war und erst später 
dieses ursprüngliche, juristisch nicht erheblich gewesene 
Grundgeschäft verließ.?) Die gesprochenen Worte blieben 
natürlich hier wie bei so vielen anderen nachgeformten 
Geschäften ohne Rücksicht auf den ehemaligen Sinn be- 
stehen. 


Viele unserer Schriftsteller lassen sich durch diese 
Quittungsworte irreführen, außerdem aber auch durch das 
wiederholte Operieren Ulpians mit den zahlungsähnlichen 
Wirkungen der: Akzeptilation. Er hat insofern nicht einmal 
unrecht, als die Ur-Akzeptilation ihre Rechtssätze auf die 
erfolgte Zahlung abstellen mußte und die spätere diese Ord- 
nung beibehielt. Doch daß man nicht im Laufe der Zeit 
die Theorie an die neue Bestimmung des Geschäfts an- 


1) Kuntze, Obl. u. Ius extraord. 159. Sıe habe ihre Kraft von 
außen, durch den ihr in der Theorie beigelegten Solutionscharakter 
(Obl. u. Sing.-Sukz. 178) und die Römer hätten ihr diesen Charakter 
um so lieber erteilt, weil sie eine verbaliter fingierte Zahlung war. Im 
selben Sinn sagt neuestens Roby, Rom. priv. law 2,56 von der Acc.: 
„it counts as payment (est veluti imaginaria solutio) at least for some 
purposes.“ — ?) So Karlowa 2, 814. — ®) Eine genauere Auseinander- 
setzung mit den neuestens viel erörterten Begriffen der Kausa und des 
Grund- und Hilfsgeschäfts kann hier erübrigt werden. Vgl. einstweilen 
Rümelin, ACPra. 97, 219 N. 26. 
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paßte!), braucht eine weitere Erklärung. Meines Erachtens 
liegt dieselbe nicht in den besonderen Eigenschaften der 
Quittung, daß sie Präsumption des Zahlungsbeweises mache 
oder eine eigenartige Disposition enthalte?), sondern einfach 
in der formalen Gestalt des Aktes. So rechtfertigen sich 
die von Ulpian auf die Zahlungsähnlichkeit zurückgeführten 
Lehrsätze, daß es keine acceptilatio in diem facta gibt, 
D. 4, 46 1.5, daß die Alternativobligation durch solennen 
Erlaß eines Gegenstandes erlischt, D. 34,3 1.7 81°), und 
der nichtbeteiligte Korrealschuldner befreit wird, D. 46, 4 
1.16 pr. Erman*) hat dargelegt, wie große Mühe es ver- 
ursachte, trotz der Grundsätze der Kongruenz und Wahrheit, 
welche die Akzeptilation gegenüber der Verpflichtungsstipu- 
lation beobachten sollte, zum solennen Teilerlaß zu gelangen. 
Noch viel schwieriger aber wäre es gewesen, etwa einen 
Korrealschuldner von der ganzen Obligation zu befreien und 
die andern nicht, da doch der Akt darauf angelegt war, 
von einer Person vorgenommen zu werden. 


!) Dies geschah überhaupt nicht. Von der unrichtigen Auffassung 
aus, die Römer hätten die Rechtssätze der acc. nach Analogie der 
Zahlung gebildet, lehrt man gewöhnlich, sie hätten auf der andern 
Seite die Konsequenzen daraus gezogen, daß der Gläubiger doch nicht 
empfängt, vgl. Windscheid, P.2 $ 357 ® („mit Rücksicht auf spezielle 
Zweckmäßigkeitsgründe*, Kuntze, Obl. u. Sing.-Sukz. 178f.). Aber auch 
letzteres ist unzutreffend. Denn Gai. 3, 171f., D. 46,4 1.3; 13 8 10; 22 
entwickeln keine für das Erlaßgeschäft neu erfundenen Ausnahmen von 
der Solutionswirkung, sondern sichtlich alte Rechtssätze des zivilen 
Aktes. In D. 24,1 1.5 $1 wird die Kausa berücksichtigt, wie stets bei 
Schenkungen unter Ehegatten. — ?) Fitting, Korrealobl. 42ff.: prae- 
sumptio iuris et de iure. Baron, Gesamtrechtsverh. 317: „Nicht bloß eine 
formale Willenserklärung ist die acc., sondern die spezielle Formal- 
erklärung, welche kraft Feststellung der Parteien wie Zahlung wirkte“, 
dies wegen des habesne acceptum (311); sie entlehnt ihre Wirkungen 
„aus den Worten“. Die Ansicht von Erman resümiert Freund, 2.d. 
8. St. 5,270 dahin: der Gläubiger liefert nicht einen Beweis gegen 
sich, sondern hebt die Forderung auf, indem er sie juristisch zur er- 
füllten macht. Gegen die materielle Bedeutung der Form wendet 
sich Erman ausführlich, Röm. Quitt. 68f. Trotz all dieser m. E. dahin- 
fallenden Erklärungen enthalten bes. die Werke von Baron und Erman 
so viel nach der hier eingeschlagenen Richtung hin Förderndes, daß 
ich meine oben dargelegte Ansicht nicht als völlig neue betrachten 
kann. — ®) Cf.D.2,141.27 86; 46,4 1.13 $4i.f. Ich kann darin nicht 
mit Hruza, Grünh. Ztschr. 12, 253 einen Fortschritt sehen. — *) S. 43ff. 
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6. Solutio per aes et libram. Mag die einstige effektive 
Zuwägung der Schuldsumme durch einen bildlichen Akt 
oder vielmehr durch eine Mindestzahlung ersetzt worden 
sein, sie wurde jedenfalls aus dem Ritual ausgeschieden 
und dieses dadurch in den Stand gesetzt, seine Wirkungen 
ohne Rücksicht auf Zahlung zu entfalten. Die Worte blieben 
dieselben, wie im ältesten Stadium. 


7. Ezxopensilatio. Nach der herrschenden Kellerschen 
Lehre enthält, wie neuerdings Mitteis!) dargelegt hat, der 
Literalkontrakt „einfach die fiktive Bezahlung einer be- 
stehenden Kausalschuld unter gleichzeitiger Begründung eines 
ebenso fiktiven Darlehens“, und er kann nicht anders er- 
klärt werden, als daß die Römer, „wenn das fiktive Dar- 
lehen gebucht war, diese Buchung als an sich verbindlichen 
Formalakt aufgefaßt haben“. 


8. In D. 46, 3 1. 67 gibt Servius den Rat, zehnmal die- 
selben zehn zu zahlen, worauf Befreiung auf 100 eintreten 
soll. Nach Schloßmann?) handelt es sich dabei um solutio 
per aes et I!., die immer Hinzählung der Summe voraus- 
gesetzt habe. Das letztere stimmt aber mit dem Bericht 
des Gai. 3, 174 gar nicht überein. Auch spricht Marcellus 
zwar im allgemeinen vermutlich vom Damnationslegat 
(Len. 157), aber zu Eingang der Stelle von einer Stipu- 
lationsschuld. Eher könnte in dem jedenfalls sehr be- 
merkenswerten Vorgang formlose Zahlung nachgebildet, die 
res als Trägerin der Befreiungswirkung denaturiert sein.?) 


!) Trapezitika 47 = 2.d.S8. St. 19, 243. — ?°) Dogm. Jb. 44, 389. 
Vgl. Rudorff, Abh. Berl. Ak. 1865, 328. — °®) Auf formlose Zahlung 
bezieht die 1. 67 neuestens auch Kohler, ACPra. 98 (1906) 355ff. Er 
glaubt aber an einen entgegengesetzten Entwicklungsgang. Ursprüng- 
lich sei die „Zahlung mit dem Geding der Rückzahlung“ nicht als 
Erfüllung angesehen worden (357), „schon die Schule des Servius® 
habe aber Befreiung des Schuldners angenommen (359). Eine sichere 
Entscheidung ist nicht möglich, da der Schluß der Stelle verderbt 
ist und sie allein steht. (Über 1.55 D.46, 3 vgl. d. folg. N.; D. 17,1 
1. 34 [Kohler 355. 359] behandelt die Verwandlung einer Mandats- in 
eine Darlehensschuld, worin man zusammengezogene und fingierte 
Zahlung und Rückgabe, nicht aber ein Geding der Rückgabe er- 
blicken darf.) | 
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Dare hatte ja ursprünglich nicht die Bedeutung der Eigen- 
tumsübertragung, und die Tilgung der Dare-Pflicht erforderte 
nur das Geben zum „Haben“.!) Von formloser Zahlung 
verstehen die 1. 67 auch die freilich nicht maßgeblichen 
Scholien zu den Basil. 13,1 1.4. Damit stände schließlich 
Gai. D. 13, 6 1. 4: Leihen von Geld, um es dicis gratia zur 
numeratio zu verwenden, viel besser in Einklang, als mit 
einer Libralzahlung, wo das numerare keinen Platz hat. 


9. Zweifelhaft ist endlich, ob der manumissio vindicta 
die liberatio censu als „Zensusscheingeschäft* an die Seite 
gestellt werden darf. Unter allen Umständen sind mit 
Degenkolb?) der „ernsthaften, d.h. der Absicht nach kon- 
stituierend wirkenden »professio“, dieselben „formell .konsti- 
tuierenden Erfordernisse“ zuzuerkennen wie der Freiheit 
schaffenden, mögen diese Erfordernisse nun mit Degenkolb 
auf Selbstfassion und Eintragung zu beschränken sein oder 
nicht. Ein nachgeformtes oder ein entwickeltes Rechts- 
geschäft liegt demnach auch hier vor. 

Über die contra veritatem gefaßten rechtsändernd wirken- 
den Urkunden muß im Zusammenhang mit der griechischen 
Praxis gehandelt werden. Diese hat eine ansehnliche Zahl 
wichtiger Nachformungen aufzuweisen. Man erinnere sich 
nur an die schon im Bisherigen flüchtig berührten wohl- 
bekannten Institute der Freilassung in Kaufform, der roäsıs 
£ri Avosı und des sogenannten fiktiven ödveuor. 


1) S. die bekannten Ausführungen Ermans, zuletzt Z. d.S.St.25, 463. 
— Der scheinbare Widerspruch mit D. 46, 3 1. 55 löst sich von selbst, 
wenn in letzterer Stelle der deliberierende suus heres gemeint ist, 
welcher den Gläubigern so zahlt, ut recipiat, wenn er sich nicht ein- 
mischt (Len. Ulp. 1412). Die späteren Klassiker hatten übrigens unter 
allen Umständen Anlaß, die Operation anzufechten, woran sie es nach 
dem Schlußsatz des Marcellus auch nicht fehlen ließen. — ?) Be- 
freiung durch Zensus 141ff. 
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Nachschrift zu 8.322. Die neu erscheinenden Hibeh- 
Papyri bringen unter Nr. 96 eine „Aenunciation of Claims“ 
vom Jahre 259 oder 258 v. Chr., worin die Parteien ein- 
ander versichern, alle beiderseits erhobenen Anklagen ge- 
tilgt zu haben (dıaleivodaı noös dAAnkovs niavra ra Eyain- 
ara usw.; zur ÖidAvoss vgl. P. Lips. 14 a. 391, BGU. 1, 317 
a. 580, auch Oxy. 1, 104, 20 a. 96 n. Chr.), sowie künftig 
keine Ansprüche mehr zu erheben. Diese Urkunde nennt 
sich nun ovyyoapn änooraoiov (lin. 3). Die ausgezeichneten 
Herausgeber Grenfell und Hunt erkennen sofort, daß dies 
throws some light on the meaning of the latter term, über- 
sehen aber, daß schon bisher genau derselbe Name nicht 
bloß für die Übereignungserklärungen, sondern auch für die 
Anerkennung des Klägers P. Grenf. 1, 11 bezeugt ist. Vollends. 
konnte doioraodaı in der Bedeutung vonn „Anspruch auf- 
geben“ oben in weitem Umfang aus Papyri und Rednern 
nachgewiesen werden; den beigebrachten Beispielen reiht 
sich die neue Urkunde als weiterer charakteristischer Beleg an. 


(Schluß folgt.) 


Berichtigung. S. 305, Note 5 gehört zum Worte „Erfüllungs-- 
geschäfte“ in Zeile 4 von unten. 


Miszellen. 


[Alius mutuam dedit alius stipulatus est.] Deutschlands Rechts- 
wissenschaft verdankt englischen Papyrologen und neuerdings dem 
italienischen Forscher Vitelli so sehr viel, daß ich mit besonderer 
Freude zwei Papyri bespreche, bei deren juristischer Auslegung ich, 
wie ich glaube, Grenfell-Hunt und Vitelli auch einmal helfen kann. 
Es sind Oxy(rhynchos) III 508 und Flor(entinus) 86. 

Die beiden Papyri stehen zueinander in dem willkommenen Er- 
gänzungsverhältnis, daß das Formular, das dem einen zugrunde lag, 
eine Urkundenart darstellt, auf die das Formular des andern sich 
bezogen hat: Flor. 86, 1. 3. 9,10 sagt: 

Opsilousvov .. Eddaluorı ..... x[ad” ä]s [die]ratev 6 avı[ös), 
Evödal[uwv yer]Eodl[a]ı xara niorv eis Zapanılada] .. [ovvypa]pas 
daveiov ... [axoAovdws ® Aajviveyxev 5 [3 Japamıas noös [töv] ... 
Evdaluwva (sic!) .. Önuociw yonuanıous dia Tod aurov Ayopar[ousiov] 
ae E£ouoloyovusvn[v] mv niornv (sic!) av adıav .. ovvypa[p@r] ati 


‘Dem Eudaimon werden geschuldet: 


laut Darlehnsscheinen, welche er auf Sarapias ausschreiben ließ 
xara zuorıv ausweislich der öffentlichen Urkunde, welche Sarapias dem 
Eudaimon ausstellte (durch das Notariat, dann und dort), und in der 
sie anerkannte 77» zıormv (scil. zıorıv) der genannten Scheine.) 

Oxy. 508, 10 sagt: 

(1.5 sqqu.): duoloyst Zrepavos ...“Hoaxläu ... yeyovevaı En’ Övo- 
uatos Tod Öuoloyodrros Zrepavov xara nlorıv davsıa Odo [.]wv &x tod ldlov 
Hoaxläs &daveıosv dıa Tod &v 15 adın ndAsı uynuovelov (... doaxumr). 

Vortrefflich bemerkt Vitelli (pag. 22, Abs. 1 u.£f.): “Se non mi 
sbaglio il citato PO., dove öuoloyst Ztrepavos tl. “Hoaxkläu xul. 
yeyovevar En Övöuaros Tod Öuoloyodvros Itepavov xara nlorv Öaveıa dVo 
xtA., & appunto un istrumento analogo al Önuocıos xenuarıouds che 
Sarapias dynveyxev noös rov Eüdaluova.” 

In der Tat wird Flor. 86 konstatiert, Eudaimon habe Order ge- 
geben, daß die Darlehns- (und Hypotheken-) Urkunde ausgeschrieben 


1) Die Lesung xara nlorıw rührt von De Stefani, die Ergänzung von 
x[ad" ä]s [drt]ra&ev und yer]&od/[a]ı von Mitteis her. 
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werde xara niosv auf Sarapias, wie dies zugegeben wurde durch die 
von Sarapias dem Eudaimon ausgestellten Urkunden des önudoros zonua- 
zıouds. ‘Dies’ ist eben die Tatsache, daß die Darlehns- (und Hypo- 
theken-) Urkunde xara ziorıw ausgestellt sei, xara zuorv auf Sarapias 
laute. Diese Tatsache nun wird erhärtet durch den önuocıos zonua- 
zıouös, der also die Aufgabe hat, diese Tatsache festzulegen. Dem 
gleichen Zwecke dient Oxy. 508 (eine duodloyia) denn hier bekennt 
Stephbanos, daß zwei Urkunden über ein Darlehn, welches Heraklas aus 
Eigenem gegeben (ex oö idiov 6 "Hoaxläs Edavsıcev), auf seinen Namen 
xara niorv ausgestellt seien. Das Verhältnis beider Urkunden zuein- 
ander ist daher von Vitelli richtig erkannt: Oxy. 508 ist, was 
Flor. 86, 10 in Bezug nimmt. 

Was aber bedeutet yiyysodaı xara niorv? Grenfell-Hunt sagen: 
Stephanus erklärt ‘that he, Stephanus, the contracting party, has 
become security for two loans which Heraclas lent from his own 
money’, und dementsprechend sagt Vitelli: “Eudaimon volle che, a 
garenzia verso la mutuataria Didyme, i tre contratti di mutuo . . fossero 
fatti (yev&odaı) xara niorıv eis Zapanıcda, suppergiü come in PO. |. c. 
dei due mutui, anche essi ipotecarii, contratti dei fratelli Podpos e 
Arorins & detto ysyovevan En’ Övouaros Tod Öuoloyovvros Zrepdyov xard 
ziorıv, a garenzia del mutuante “HoaxAäs. Grenfell-Hunt, denen Vitelli 
sich anschließt, meinen also, daß die rious, um die es sich handelt, 
das Vertrauen des Bürgen zum Hauptschuldner ist, und insofern der 
Schuldschein auf den Bürgen statt auf den Hauptschuldner ausgestellt 
wurde. Hiernach vertraut Sarapias der Didyme so weit, daß Sarapias 
einwilligt, daß die Scheine auf Sarapias als Schuldnerin ausgestellt 
werden, und Eudaimon der Gläubiger willigt ein: dıertadev .. Eddaiuwv 
yevEodaı (scil.: Tas ovyyoapäs) ara niorv eis Zapanıdda. 

Ökonomisch betrachtet wäre somit Didyme Hauptschuldnerin, 
doch liefe juristisch noch die Feinheit unter, daß die Urkunde kaum 
als Nebenurkunde gefaßt war, sondern sich als Hauptschuldurkunde 
gab, denn sonst hätte nicht wohl von xara niouv die Rede sein 
können, ohne daß die vom Hauptschuldner ausgestellte Urkunde er- 
wähnt worden wäre. Es lag also, unter Voraussetzung der Richtigkeit 
dieser Hauptauffassung, vielmehr eine mutui datio pro alio, eine 
tacita intercessio vor, wie in L.8 $ 14 D. 16,1. Die ördyosws Didyme 
(1.20) erhielt das Geld, verpfändete ihr Land (l. 4) und gab nicht 
selbst einen Schuldschein, ließ diesen vielmehr von Sarapias aus- 
stellen, xara ziouv, d.h. mit Regreßrecht gegen sie die Didyme für 
den Fall der Inanspruchnahme der Sarapias. Es wäre durch die Ver- 
pfändung der Liegenschaften der Hauptschuldnerin ein Verhältnis 
ähnlich dem von L.42 82 ın D. 3, 3: cum fideiussor reum procurato- 
rem dedit. 

Demgegenüber gebe ich folgendes zu bedenken: 

Stephanus bekennt Oxy. 508, 5 dem Heraklas (dem Darlehnsgeber, 
der de suo das Geld gegeben), daß die Darlehen (oder ihre Scheine) 
lauten xara ziorıv auf seinen (des Ausstellers gegenwärtiger Urkunde) 
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Namen. Zum Schluß (1. 24) noch einmal, daß das Daylehn änso daveıd. 
Eorl sun aaa “HJoaxia, © xal e/ 

Was hätte der Bürge dem Gläubiger über die riorıs zu bekennen? 
Welches Interesse hätte der Gläubiger, es vom Bürgen schriftlich zu 
haben, daß dieser nur Bürge, nicht Hauptschuldner sei? Tiber diese 
Tatsachen konnte der Bürge vom Hauptschuldner, nicht der Gläubiger 
vom Bürgen ein Zertifikat wünschen. 

Ebenso steht es Flor. (l. 9): Sarapias stellt dem Gläubiger Eudai- 
mon einen Schein aus, wonach die ovyyoayai auf Order des Eudaimon 
xara niorv auf Sarapias ausgestellt sind. Auch hier muß die Frage 
cui bono? gestellt und gleichermaßen beantwortet werden. 

Was hätte es für einen Zweck, daß die Bürgin dem Gläubiger 
es schriftlich gibt, sie sei nur Bürgin: (l. 11 verbessert wie in der 
Edition) &&ouodoyovussn ınv niorv? Ist aber die Flor. 86, 9 erwähnte 
Urkunde nach dem gleichen Formular gearbeitet wie Oxy. 508 (und 
wer wollte es bestreiten?), so ist sie — nach der bisherigen Erklä- 
rung — Bekenntnis geschehener Bürgschaft; denn erstmalige Bürg- 
schaftserklärung kann das Bekenntnis yeyorevaı En’ övöuaros Tod Öuolo- 
yodvıos Ztepavov xara niorıv Öaveıa Övo nicht sein, und wiederum, wie 
konnte man sagen (Flor. 1. 3) Eudaimon dıerafev yeveodaı Tas ovyyoapas 
xara niorv eis Zapanıada, wenn Sarapias Bürgin werden sollte? Wie 
kam es ihm zu, Order zu geben, daß die Darlehen auf Garantie der 
Sarapias gehen sollten, da doch dies vom Entschluß allein der Sara- 
pias abhing? 

Hat der Gläubiger überhaupt eine Order zu erteilen, so kann 
dies nur dem Schuldner gegenüber der Fall sein, etwa wie bei unserm 
Wechsel, da er ihm einen neuen Gläubiger “anordert. Wenn nun 
hier der Gläubiger die Order gibt, es solle der Schuldschein ausgestellt 
werden xara nioriv eis Zapanıada, so wird man annehmen dürfen, es 
sollte Sarapias im Schuldschein als Gläubigerin bezeichnet werden, 
aber sie sollte nur xara ziorvw, zu treuer Hand, Gläubigerin sein, und 
über dieses materielle Verhältnis stellte Sarapias dem Eudaimon den 
zonuariouös von Flor.1.9, Stephanos dem Heraklas Oxy. 508 als An- 
erkenntnis aus. Dies ist die Urkunde, die zu fordern der Gläubiger 
ein Recht hat, man könnte sagen, der geheime Artikel der Flor. 86, 2 
und Oxy. 508, 10 zitierten Urkunden. Au:radev yer&odaı xara niorv sis 
Zapanrıada nicht: fide sua esse iussit Sarapias, sondern Eudaimon iussit 
fieri in Sarapiadem fiduciae causa. Der Schuldschein nennt Sarapias 
als Gläubigerin schlechthin, sie ist in Wahrheit nur Gläubigerin zu 
treuer Hand, über das Treuhandverhältnis stellt sie dem Gläubiger 
eine Urkunde aus, den 1. 9 genannten yonuariouos, sowie in dem 
gleichen Falle Stephanos Oxy. 508 dem Heraklas das uns erhaltene 
Anerkenntnis ausstellt. 

Es ist, wenn man sich so ausdrücken darf, diese Bückreräichermig 
des materiellen Gläubigers gegen Vertrauensbruch von seiten des 
formell vollberechtigten Vertrauensmannes ein Stück zweites Kapitel 
der Lex Aquilia, oder wenn man lieber will, die actio fiduciae ins 
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Recht des adstipulator übertragen. Denn Sarapias wie Stephanos 
sind im wesentlichen zu dem gleichen Zwecke eingeschoben, wie die 
adstipulatores in Rom der stipulatio hinzutraten. Sie sind Treuhänder 
im antiken Sinne (vgl. Alfred Schulze, Jahrb. f. Dogm. Bd.43 S. 6), im 
Besitze aller Rechtsmacht, die der materiell Berechtigte haben soll, 
und dieser sichert sich gegen Mißbrauch wie gegen Säumnis in der 
Herausgabe des Erlangten durch das Anerkenntnis des internen Rechts- 
verhältnisses, wie in Oxy. erhalten, in Flor. erwähnt. 


Mitteis macht mich, indem er meiner Auffassung beistimmt, noch 
auf Flor. 92 aufmerksam, indem er bemerkt: „dort werden dieselben 
„16!/« Aruren, von denen in 86, 4 die Rede ist, von der Didyme an die 
„Sarapias überschrieben! (Über die Auflösung von wer? und % s. jetzt 
„Wilcken, Arch. 3, 538.')) Es war also auch die Verpfändung in 86, 4 
„an sie (als Fiduziarin) erfolgt.“ — 

Wenn die ovyyoayn xara niorv eis Zapanıdda ysysynusyn so dem 
Zwecke der adstipulatio dient, dem wahren Gläubiger eine zur Aus- 
übung der Rechte qualifizierte Person an die Seite zu setzen, so ist 
formell, soweit ich sehe, das Verhältnis nicht ganz das der adstipulatio: 
Oxy. 508 gibt an, Stephanos bekenne, zwei Darlehen seien zu treuer 
Hand auf seinen Namen geschrieben, da sie doch Heraklas aus eigenem 
gegeben (übrigens ist für jedes ein andrer Schuldner). Der Schluß des 
Erhaltenen, 2. 25 äz/..] davaa Eor]........ Joaxi& ® xal &/.. ist allzu 
lückenhaft, als daß man auch nur die Präposition vor ‘AJoaxA& mit 
Sicherheit ergänzen, geschweige denn die dann weggefallenen kon- 
traktlichen Bestimmungen erraten möchte. Vielleicht enthielten sie 
Klauseln über Mißbrauch der Vollmacht, über Verpflichtung des 
Stephanos auf Verlangen des Heraklas an diesen zu zedieren, vielleicht 
anderes. Aber schon bei dieser Urkunde sieht es trotz 1. 12 &daveıoev 
da Tod &v ıj adıj ndAsı uynuoveiov beinahe so aus, als habe Stephanos 
allein schriftliches Schuldbekenntnis von seiten des Schuldners emp- 
fangen, und als seien nicht etwa auch noch für den materiellen Gläu- 
biger Heraklas Urkunden vom Schuldner ausgestellt worden. 


In Flor. 86 vollends erscheint kaum eine andere Annahme mög- 
lich als die, daß nur an die Treuhänderin Sarapias die Urkunde aus- 
gestellt wurde. Zunächst müßte man, wenn auch an Eudaimon eine 
Urkunde gegeben wäre, “auch” xal vor eis Zapanıdda (1.3) erwarten; 
sodann wäre es unerklärlich, warum die Urkunden an die Treuhänderin 
in den Vordergrund geschoben wurden, wenn auch eine zugunsten des 
Eudaimon selber existierte. 


Eudaimon ließ die Urkunden für die drei ersten Hypotheken- 
schulden zugunsten der Sarapias allein ausstellen, er selbst trat zurück, 
und war, wie es scheint, Jahre lang ohne schriftliche Urkunde, bis, 
kurz vor der Hingabe neuer Darlehen, er sich durch den Treuhänder 
die fiduziarische Qualität von dessen Gläubigerschaft bestätigen ließ. 


1) Vgl. unten 8. 347 [Anm. d. Red.]. 
22* 
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Vgl. L.7 87 D.14,6: Proinde et si alius mutuam dedit, alius 
stipulatus est — —. 

Indes bleibt diese Frage (ob der Treuhänder allein oder neben dem 
Hauptgläubiger eine Urkunde ausgestellt erhielt) weniger erheblich 
gegenüber dem allgemeinen Charakter der Urkunde, die uns nach 
meiner Auffassung einen Schuldschein zu treuer Hand des darin ge- 
nannten Gläubigers vorführt. 

Es drängt sich die Frage auf, ob ein Zusammenhang zwischen 
dem zunächst formellen Treuhänder der Ptolemäerzeit (dem ovyyoa- 
popVia&) und den materiellen Treuhändern bestand. In der Tat 
hatte der ovyyoapogwviaE auch materielle Pflichten (Flinders Petrie III, 
24d = 11,21d); P. Reinach 7, 20: (der Gläubiger) Eueswdiwoer To roo- 
gıonuEvoy xEı06yoapov (einem Dritten) @&. za ovver[a&]ev un nol[oe]odaı 
ue adıo E&av um [noö]teoov xouicaı a[vro]v ra nooxeiueva yAı, zeigt einen 
Urkundenverwahrer mit der Vollmacht zur Herausgabe nach ge- 
schehener Auslösung. 


Königsberg i. Pr. Gradenwitz. 


[Neue Urkunden.]| Das abgelaufene Jahr ist insbesondere an 
Papyruspublikationen ungewöhnlich reich gewesen; der Aufgabe der 
Zeitschrift entsprechend ist es hier keineswegs auf ein vollständiges 
Verzeichnis derselben abgesehen, welches sich ohnedies im dritten Band 
des Arch. f. Pap.-Forschung vorfindet, sondern nur auf eine Hervor- 
hebung des juristisch Wesentlichsten. Vollständige Aufzählung der zahl- 
reichen Anregungen, welche die rechtsgeschichtliche Forschung durch 
dieses umfangreiche Urkundenmaterial nach den verschiedensten Rich- 
tungen erhält, kann auch diesmal so wenig wie sonst angestrebt und 
es muß daher der Bericht auf das Wichtigste beschränkt werden. 

Insbesondere die ptolemäischen Rechtsurkunden kann ich zu 
meinem Bedauern hier nur in der größten Kürze erwähnen; denn 
dieses Rechtsgebiet ist noch so wenig bekannt, daß es meist unmög- 
lich ist, sich über die hier zu erzielenden Fortschritte anders als in 
Spezialuntersuchungen auszusprechen. Aus diesen Grunde kann der 
von Mahaffy und Smylyt),: übrigens schon im Jahre 1905, ver- 
öffentlichte dritte Band der Flinders Petrie Papyri nur genannt 
werden, in welchem außer zahlreichen Korrekturen zu den Lesungen 
der beiden ersten von Mahaffy herausgegebenen Bände eine beträcht- 
liche Anzahl neuer von Smyly entzifferter Papyri publiziert sind. 
Wichtig sind unter denselben namentlich die Gerichtsprotokolle unter 
Nr. 21ff., insbesondere in Nr. 21 das Auftreten eines bisher unbekannten 
griechischen Gerichtshofes von neun Dikastai mit einem rzo0dedeos (also 
Decemviri!), was eine längst gehegte Vermutung von mir bestätigt, 


') John P, Mahaffy und J. Gilbart Smyly, On the Flinders Petrie 
Papyri. Royal Irish Academy. Cunningham-Memoirs Nr. XI. Dublin 1905. 
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nach welcher wir über die ptolemäische Gerichtsorganisation bisher 
nur ganz unzulängliche Kenntnisse besitzen. 

In „The Hibeh Papyri, part I (London 1906)“ veröffentlichen 
Grenfell und Hunt eine Anzahl ptolemäischer, in der Nekropole von 
El-Hibeh gefundener griechischer Urkunden, welche sich durch ihr 
ungemein hohes Alter auszeichnen, da sie dem dritten vorchristlichen 
Jahrhundert angehören. Auch hier muß ich mich aus dem oben an- 
gegebenen Grunde ganz kurz fassen; von einzelnen Stücken verweise 
ich insbesondere auf Nr. 30, wo bei einer Darlehensklage in lin. 20 die 
Schlußbemerkung steht: ziunua tjs Ölxns (doaxuai) ’Av (1050 Drachmen). 
Die Herausgeber erklären dies für einen Strafzuschlag, der den Be- 
klagten im Fall der Verurteilung trifft, wobei sein Verhältnis zum 
Kapital nicht ersichtlich wird, da die Angabe des letzteren verloren 
ist; diese Erklärung ist ansprechend und würde eine an die römische 
Sponsio tertiae partis anklingende Sukkumbenzstrafe darlegen. Sehr 
wichtig ist ferner Nr. 34 (zusammengehörig mit Nr. 73), welche Stücke 
uns die im alten Ägypten bekanntlich seit dem 8. Jahrhundert ab- 
geschaffte, von den Ptolemäern zu einer bisher unbekannten Zeit 
wieder eingeführte Personalexekution schon im Jahre 243/2 in An- 
wendung stehend zeigen; wir sehen daraus, daß sie schon im Beginne 
der ptolemäischen Zeit im Gefolge der griechischen Gerichtsordnung 
aufgekommen ist. — Nr. 84 (a) ist ein Kaufvertrag über Weizen vom 
Jahre 301/0, wichtig als ein neues Zeugnis (vgl. P. Amh. 42 u.a.) dafür, 
daß die die jüngeren ptolemäischen Verträge begleitende, auf dem ein- 
gebogenen und zugesiegelten Rand der Urkunde stehende auszugsweise 
Inhaltsangabe nur ein Rudiment einer ursprünglich vollständigen zweiten 
(resp. ersten?) Niederschrift des Kontrakts darstellt (vgl. Gerhard, Philol. 
63, 499 fg.)!); denn der Text ist auf einem und demselben Stück zweimal 
hintereinander geschrieben; die älteren ptolemäischen Verträge haben 
also zwei gleichlautende Scripturae, eine interior und eine exterior. — 
Nr. 92, cf. 93 v. J. 263 a. Chr. wird von den Herausgebern bezeichnet 
als Bestätigung für Wengers Theorie (Rechtshist. Papyr. Stud. 3 ff.) 
von Gestellungsbürgschaften im Zivilverfahren; wirklich ist bei Nr. 92 
der Zivilcharakter des Verfahrens sicher. Der Empfänger der Bürg- 
schaft ist nicht ausdrücklich genannt, doch heißt es am Schluß lin. 20: 
xai n neäkıs Efo]tw [’Ano]Alav[iwı] 7 &Almı z@v [Kojıoinnoy (das ist 
der Strateg, bei welchem das Verfahren eingeleitet wird) /7 zoJö 
noAxTopos ünnoeröv xara ıo [ördygaujJua. — Nr. 96 enthält den Aus- 
druck ovyyoapn anooraoiov als Bezeichnung einer Vergleichserklärung ?), 
während man ihn bisher nur für die Auflassungen von Grundstücken 
kannte; die Etymologie (Abstandserklärung) rechtfertigt beide Be- 
deutungen. 

Wilhelm Spiegelberg hat in einer Studie über „Demotische 
Miszellen® (im Recueil des travaux relat. a la philol. et a l’Arche&ol. 


!) Vgl. auch denselben in dieser Ztschr. 25, 382fg. — ?) Dies hat 
auch Rabel oben 8. 334/5 richtig hervorgehoben. 
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egypt. et assyr. XXVIII) unter Nr. 32 auf drei demotische Urkunden 
aus Tebtynis aufmerksam gemacht, welche er als Kontrakte über 
äyoapos yduos zu deuten geneigt ist. Ich habe bereits i. J. 1900 im 
Arch. f. Pap.-Forsch. 1, 346 auf die Möglichkeit hingewiesen, daß der 
äyoapos yauos vielleicht nicht, wie sein Name zu besagen scheint, 
rein mündlich geschlossen wurde, sondern schriftlich wie der &yyoagwos, 
nur mit einem mehr provisorischen Inhalt. Diese Hypothese ist seit- 
her wiederholt unter Hinweis auf eben den Namen bestritten worden. 
Die neu veröffentlichten Texte bringen vielleicht meiner Meinung 
weitere Stütze. Mehr wird im gegenwärtigen Momente nicht gesagt 
werden können; wir alle wissen, wie schlüpfrig der Boden hier ist, 
und auch Spiegelberg, der in seinen umsichtigen Darlegungen meiner 
Meinung sich zu nähern geneigt ist, betont die Notwendigkeit vor- 
läufiger Reserve. Wir wollen also in der Frage endgültiges Material 
abwarten. 

I. Von den Urkunden der römischen Zeit seien zunächst die von 
Wilhelm Schubart im dritten Heft des vierten Bandes der Berliner 
Papyri mitgeteilten aus den Mumienkartonnagen von Abusir-el-Melek 
stammenden Urkunden genannt; hervorragendes Interesse darunter 
beanspruchen drei der Zeit des Augustus angehörige Eheverträge, 
aus welchen wir, was bisher unbekannt war, eine Klausel ersehen, 
wonach für den Fall der Verletzung der ehelichen Pflichten durch die 
Frau diese, außerdem daß sie vom w@giouevov nodorıuov getroffen wird, 
ihre Mitgift durch Richterspruch verlieren soll. Wichtig ist auch, 
daß in diesen Urkunden noch eine Vollziehung des Ehevertrags vor 
den iego®vraı ins Auge gefaßt wird. Außerdem bringen die Urkunden 
dieses Hefts bedeutsames Material für die Lehre von der Urkunden- 
registrierung. Schubart beabsichtigt noch eine Reihe von Urkunden 
.des gleichen Fundes in einer Gesamtpublikation zu veröffentlichen, 
welcher mit großem Interesse entgegenzusehen ist. 

I. Noch tiefer in die Kaiserzeit führt uns das zweite und 
Schlußheft (über das erste siehe diese Zeitschrift 26, 484f.) der 
Florentiner Papyruspublikation von G. Vitelli. Die Erwartungen, 
welche schon der Anfang dieses Bandes erregt hatte, werden durch 
die Fortsetzung nicht bloß erfüllt, sondern noch übertroffen, und es 
ist eine Freude, über diese Urkunden zu berichten, welche, vom Heraus- 
geber mustergültig bearbeitet, zu den bedeutsamsten Beiträgen zählen, 
die die Rechtsgeschichte auf diesem Gebiet empfangen hat. Eines 
der wertvollsten Stücke, Nr. 61 der Sammlung, worauf ich schon im 
vorjährigen Bande vor der Publikation hinweisen durfte (26, 485fg.), 
habe ich oben (S. 220f.) ausführlich besprochen. In mehrfacher Rich- 
tung anziehend ist sodann gleich die erste Nummer des neuen Heftes, 
Nr. 36 des Bandes nach dem jetzt hergestellten Datum (s. Addenda 
p. XI) v. J. 312 p. C.!) Hier wendet sich ein Mann namens Melas an 


!) Wenigstens ist dieses Jahr wahrscheinlich (vgl. noeh Wilcken, 
Arch. 3, 534); allenfalls könnte auch 313 oder 315 in Betracht kommen. 
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den Statthalter mit der Bitte, seinem Sohn Zoilos dessen Frau zurück- 
zuverschaffen; diese, die Tochter einer Tante des Melas aus ihrer Ehe 
mit Sakaon, hatte Melas nach dem Tode ihrer Mutter bei sich er- 
zogen und dann mit seinem Sohn verheiratet. Später, als sich Sakaon 
zum zweitenmal verheiratete, soll er diese seine Tochter, um sie einem 
Verwandten seiner zweiten Frau zur Ehe zu geben, reklamiert und 
ihrem Mann, dem Sohn des Melas, weggenommen haben; Melas bittet 
nun um Rückstellung seiner Schwiegertochter. Der Erklärung bedarf 
dabei, daß die Reklamation des Sakaon erfolgte zoopaosı E[öv]wv (so 
las ich unter Zustimmung Vitellis am Original statt des in der Aus- 
gabe befindlichen d/we]wr) @s adrod un eiAnpöros, d.h. es wird die 
Ehe als ungültig bezeichnet, weil der Brautvater keine &öva erhalten 
hat, was denn auch Melas insoweit anerkennt als er vor einem Kon- 
silıum von drei wsoiraı (Schiedsrichter) sich mit Sakaon auf die Aus- 
zahlung solcher &öva einigt!) — freilich vergeblich, da Sakaon sich 
schließlich an diese Abmachung nicht bindet und die Tochter zurück- 
behält. Vom Standpunkt des Römischen Rechts scheint dies auf den 
ersten Blick unverständlich; es ist aber in Wahrheit vollkommen mit 
den römischen Sätzen, nur in vulgärer Form angewendet, zu verein- 
baren. Denn schließlich läuft das Verhalten des Sakaon nur auf eine 
an sich durchaus zulässige Anwendung der väterlichen Gewalt hinaus: 
da nirgends gesagt ist, er hätte seine Tochter emanzipiert, ist die Ehe, 
die der Ziehvater stiftet, einfach nichtig, solange nicht Sakaon kraft 
seiner Patria Potestas konsentiert hat. Daß er die Bewerbung um seine 
Einwilligung als eine quasi obligate Darbringung von &öva bezeichnet, 
ist ja mehr praktisch als juristisch gedacht; aber selbst in den 
Rechtsquellen komnit es vor, daß jemand aus diesem Grund den Braut- 
eltern Geschenke macht (C. J. 5, 3,2 [Sev. Alex.]: Si praesidi provin- 
ciae probaveris, ut Eucliam uxorem duceres, munera te parentibus eius 
dedisse sqq.) und jedenfalls ist Sakaon berechtigt, seine Einwilligung 
in dieser Weise feilzuhalten. Wenn sie fehlt, hat er die Vindikation 
seiner Tochter und ist daher bei der Wegnahme zunächst in seinem 
vollen Recht.?) Nun erscheint es freilich um so auffallender, daß 
nach den Schlußzeilen (32/3), welche anscheinend die Subskription 
des Präfekten enthalten, die Behörde die Ehe doch aufrecht erhalten 
zu wollen scheint: /Ei no&oxero (?)] ı7 noös Tov Avöoa ovußıwosı N nals, 
advro Todro Yavspov yeveodw napa ro Ao|yıorj dxoAodd]ws rois volujoıs, 
d.h. es soll zunächst erhoben werden, ob die Tochter selbst mit ihrer 
Ehe einverstanden ist, was offenbar nur dann einen Sinn hat, wenn 
man der Reklamation des Vaters nicht auf alle Fälle stattgibt. Aber 


1) So wenigstens scheint die Stelle 1. 17fg. am besten verstanden 
werden zu können. — ?) Denn die Ehe ist wie gesagt nichtig. Paul. D. 1,5, 11; 
23,2,2; Iul. D. 23,2, 18; Ulp. D. 48, 5, 14,6; Gord. C. J.5,4,7. Der 
scheinbar entgegengesetzte Satz des Paulus Sent. 2, 19, 2 (eorum qui in 
potestate patris sunt, sine voluntate eius matrimonia iure non contrahuntur, 
sed contracta non solvuntur) ist vielleicht mit Wächter, Ehescheidungen 151, 
Huschke (Jurisp. Antej. ad. h. 1.) so zu verstehen, daß man subintelligiert 
„sed (et) contracta (sine voluntate patris) non solvuntur“. 
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diese Entscheidung ist eben durch die später veränderten Umstände 
gerechtfertigt; denn, wie oben gesagt, hat sich ja Sakaon mit Melas 
nachträglich auf die Annahme von Brautgeschenken geeinigt, dieser 
Konsens konnte wohl als den Beteiligten gegenüber bindend betrachtet 
werden, auch ohne die tatsächliche Herausgabe.!) Die Annahme eines 
besonderen Volksrechts ist also hier (trotz P. Oxy. 237 VIl 30fg.) ganz 
überflüssig; höchstens könnte man von Volkssitte sprechen. 

Ob die oben genannten ueoitaı, welche die Höhe der £öva fixieren, 
ein rein privates Schiedsgericht darstellen, ist nicht unzweifelhaft; sie 
könnten auch amtlich eingesetzte Arbitri sein. Melas hatte sich näm- 
lich schon früher an den Statthalter und gleichzeitig an den Prae- 
positus pagi gewandt (l. 15ff.) und es ist denkbar, daß die ueottar 
entweder von dem ersteren oder vom letzteren bestellt worden waren. 
Da sie als Vermittler zur Herbeiführung eines Vergleichs über die 
Höhe der äöva bestellt sind, also ihre Einsetzung eine Art friedens- 
richterlicher Tätigkeit bedeutet, läge es — wenn man nicht den 
Anıtscharakter ganz leugnet — vielleicht näher, sie auf den Prae- 
positus pagi zurückzuführen. Nach C.J.5,4, 25,4 wird, wenn für 
die Ehe der Kinder eines geisteskranken Vaters eine Dos oder Donatio 
propter nuptias zu bestellen ist, nach Vorschrift Justinians die Höhe 
derselben entweder vom Präses oder von den ‘locorum antistites’ be- 
stimmt; diese letzteren sind aber die Lokalbehörden genau wie in 
unserm Papyrus der Fall als ein Zrni @v tönwv vorkommender be- 
zeichnet wird (lin. 3 und 15).?) Möglich, daß hier wie dort die 
friedensrichterliche Funktion der Unterbehörden, deren Bedeutung bis- 
her kaum noch beachtet worden ist®), aber einer näheren Unter- 
suchung wert wäre, vorliegt. 

In Nr. 51 lin. 5 (Darlehen von Saatkorn seitens des Staats an 
seine Önuoooı yewpyol) möchte ich statt uereyyvwv (gen. absolutus) 
lesen wer &yyvov. Daß der Staat sich hier das Saatkorn mit 50°% 
(nokia 1. 15, 18) verzinsen läßt, ist auffallend. 

Zu den Glanzpunkten der Florentiner Sammlung gehören die- 
Jenigen Stücke, welche sich auf das Hypothekenrecht beziehen, ins- 
besondere Nr. 55, 56, dann auch 86 und 92. Ich muß allerdings dabei 
vorausschicken, daß ich, von anderen Arbeiten bedrängt, in dieser 
kurzen Zeit noch nicht in der Lage war, die äußerst schwierigen 
Fragen des Hypothekenrechts in den Papyri angesichts dieser Urkunden 
zu revidieren. Die nachstehenden Bemerkungen wollen daher nur als 
aphoristische und unter allem Vorbehalt gemachte gelten.*) 


!) Nur fehlt ihm die rückwirkende Kraft (Ulp. D. 48. 5, 14,6). — 
?) Durchwegs bedeutet ri r®v tonwv in den Papyri den ländlichen Bezirk 
im Gegensatz zur Zentrale (Hauptstadt des Landes oder des vouos); vgl. 
z. B. P. Oxy. 1,485 1.31; 486 1.16. — ?) Auch in einem von anderer 
Seite bald zu veröffentlichenden Straßburger Papyrus konnte ich sie für 
den Strategen durch Ergänzung ersichtlich machen und es würde sich 
überhaupt verlohnen, das in den Quellen hiefür vorfindliche Material zu- 
sammenzustellen. — *) Während der Druckrevision erhalte ich die Be- 
sprechung von Gradenwitz über BGU. Ill Heft 11 und 12 und IV Heft 
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Nr. 55 und 56 scheinen verwandte Vorgänge zu betreffen, liegen 
jedoch um fast 150 Jahre auseinander, da das erstere Stück wahr- 
scheinlich v. J. 88, das letztere von 234 n. Chr. ist. Da das jüngere, 
Nr. 56, auch das weit vollständiger erhaltene ist, kann die Darstellung 
von diesem ausgehn. 

Es handelt sich in diesem Stück um die Durchsetzung eines 
Darlehens- und Hypothekaranspruches. Zweifelhaft bleibt dabei, ob 
bezüglich desselben schon ein Judikat vorliegt. Man könnte dafür 
anführen lin. 11, wo Vitelli ergänzt xaraysypa/uuaı] xara a no/[o]- 
ter[eisıwusva yodluuara)!) E]veyvoaoi[a]s xai noooßo/An]s, indem man 
den Ausdruck &veyvoaola auf urteilsmäßige Vollstreckung deuten würde. 
Doch ist das keineswegs sicher und auch die Voraussetzung möglich, 
daß die Hypothek ohne Judikat geltend gemacht werde, etwa deshalb, 
weil vielleicht die Hypothekarurkunde die Klausel der sofortigen Voll- 
streckbarkeit (xadanso &x Ölxns) in sich trug. Für letzteres wäre be- 
sonders darauf hinzuweisen, daß der Gesuchstellerin von den Behörden 
noch auferlegt wird, den Bestand ihres Anspruchs durch Eid zu bekräf- 
tigen; denn bei einem urteilsmäßig liquidierten Anspruch wäre es für 
unsere Begriffe sonderbar, daß man noch bei jedem Vollstreckungsschritt 
einen solchen Eid verlangte, der doch nur den Sinn haben könnte, daß 
nicht nach dem Judikat eine Befriedigung eingetreten sei. — Daß, wenn 
kein Judikat vorlag, dem Schuldner die selbständige Geltendmachung 
etwaiger Einwendungen in einem Separatverfahren vorbehalten blieb, 
ist dabei selbstverständlich. 

Die Urkunde selbst ist eine Eingabe an den Strategen, mit der 
Bitte, dem Schuldner die von der Gläubigerin hiermit ausgesprochene 
Aufforderung zur Räumung des hypothezierten Grundstücks zustellen 
zu lassen. Diese Eingabe hat folgende Vorgeschichte. 

Zuerst hatte im Frühjahr 233 die Gläubigerin (Aurelia Aretous) 
im Weg der £vsyvoaoia und noooßoAn (sei es, wie gesagt, auf Grund 
eines Judikats oder ohne solches) gewisse ihr im Jahre 220 verpfändete 
Grundstücke?) durch xaraygaypn übertragen erhalten: xaraysyoa [una] — 
xa[ta ovvxwon]ow (so Vitelli gewiß richtig nach Vorschlag von Graden- 
witz, cf. lin. 16) reisıwdeloav ı@ E[veJoranı ıy (Erei) xara [ro no Jorspor 
(von Vitelli anerkannter Nachtrag meinerseits) zoö ün/o]xo&ov (sc. doov- 
pas zoocas), d. h. Aruren, welche früher — xara ro nodreoo»r — dem 
Exekuten gehört hatten, gehören jetzt der Gläubigerin und zwar gemäß 
xaraygapn, was immer die Eigentumsübertragung bedeutet. Ich nehme 


1—3 (Berliner „plilol. Wochenschr.* 27. Oktober 1906), woselbst anläßlich 
von BGU. 1038 auch auf die Florentiner Hypothekarpapyri eingetreten 
wird. Zumal ein Widerspruch zwischen unseren Ausführungen nicht 
besteht, muß ich mich im gegenwärtigen Stadium darauf beschränken, auf 
diese lehrreiche Auseinandersetzung hinzuweisen. 

1) Möglich auch xara ra no[oo]ter[ayueva di E]vegvoaoias. — 
2) In lin. 12 ist mir die von Vitelli selbst als ganz unsicher bezeichnete 
Lesung a/oodeas) ei[xooı] anstößig; Unmilayusvas — xara Ölaypapıv 
kann nicht durch die Angabe des Objekts getrennt sein. Dieses wird viel- 
mehr erst in der Lücke lin. 13 gestanden habeu. . 
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also an, Gläubigerin hatte Exekution auf das Pfand eingeleitet, in 
deren Verlauf hatte sie das Eigentum erlangt. Daß letzteres geschieht, 
erklärt sich wohl so, daß die Hypothekenurkunde von 220 die lex 
commissoria erhielt, wonach ım Fall der Nichtzahlung der Gläubigerin 
das Eigentum zufallen soll (ef. P. Oxy. 270, 1.36; P.Flor. 1a 1.6; 81 
1. 10f. u. a.). Diesem Eigentumszuschlag entspricht vielleicht in lin. 11 
die Wendung (Evexvoaola xai) noooßoAn.!) Ob die Eigentumsübertragung 
durch amtliches Dekret oder einen freiwilligen, der Vollstreckung ent- 
gegenkommenden Akt des Schuldners sich vollzogen hatte, ist nicht 
ganz klar; die Ausdrücke ovyy@onoıs und xaraysypaunaı deuten eher 
- auf letzteres, ohne jedoch zwingend zu sein. 

Noch aber fehlte der Aretous der tatsächliche Besitz; die Gläu- 
bigerin hatte erst, wie die Hypothekeninstrumente sagen, die xvoeia, 
nicht aber die xoaznoıs. Auf diese zielt unsere Eingabe. 

Behufs Erlangung des Besitzes (£ußaöeia) hat sich nun Aretous 
zunächst an den Statthalter gewendet (lin. 11—19). Die Erledigung 
desselben scheint in den Zeilen 6—10 zu stehen, welche, wie Graden- 
witz bemerkt, als Ausspruch des Statthalters anzusehen sind, nicht 
als solcher des in lin. 4 genannten Archidikastes. Der Statthalter hat 
also dekretiert: wenn Aretous (persönlich) sich einfindet und durch 
(eidesstättige?) Unterschrift erhärtet, daß ihre Angaben wahr sind und 
nichts Entgegenstehendes?) verfügt worden ist, darf sie dem Schuldner 
auftragen, binnen 10 Tagen das Grundstück zu räumen und dann selbst 
einziehn. 

Dieses Dekret wird vom Statthalter dem Archidikastes mitgeteilt, 
welcher hierauf verfügt, der Strateg soll es dem Beklagten zustellen. 
Diese Verfügung präsentiert nun Aretous dem Strategen, indem sie 
den Räumungsbefehl ausspricht und um dessen Intimation bittet. 
Letztere ist geschehen und auf dem Stück bestätigt (lin. 19 ff.). 

Der außerordentliche Wert des Papyrus scheint mir darin zu 
liegen, daß er wenigstens teilweise die juristisch-technische Durch- 
führung der in den Papyri wie gesagt alltäglichen Verfallsklausel beim 
Pfande erblicken läßt; vielleicht dürfen wir uns jetzt auch eine Vor- 
stellung machen davon, was es heißt, wenn Severus und Caracalla 
— C.1.8,14,3 — sagen: ‚Creditores qui non reddita sibi pecunia 
conventionis legem, ingressi possessionenı, exercent, vim 
quidem facere non videntur, attamen auctoritate praesidis posses- 
sionem adipisci debent.‘®) Jedenfalls scheint das Vollstreckungs- 
verfahren ein ganz genau geregeltes gewesen zu sein und unterscheidet 


1) Wie letzteres Wort sprachlich zu verstehn wäre — ob so wie nach 
Wesselys Vorschlag (unten 8. 341) „erıxaraßoin‘“ — lasse ich offen. — 
?) Z. B. nachträglicher Ausgleich mit dem Schuldner, oder — wenn 
man @xov[oujodjaı bloß auf dingliche Verfügungen beziehen wollte — 
mittlerweiliger Dritterwerb. — ?) Sicher ist diese Auslegung nicht; es 
könnte auch Verweisung auf die gewöhnliche Hypothekarklage gemeint 
sein. Darauf wird die Stelle auch wirklich von Dernburg, Pfandr. 2, 328 
bezogen; anderseits dachte schon Rudorff (Z. f.g. R. W. 13, 204) an ein 
„Interdikt“. 
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sich von dem gewöhnlichen eben dadurch, daß es auf Eigentums- und 
Besitzeinweisung hinausläuft. Zweifelhaft bleibt, im Papyrus wie in 
C.J.8, 14,3 (vgl. S. 346 Anm. 3), ob ordentliche a° hypothecaria mit 
Urteil oder summarische Kognition auf Grund einer Exekutivklausel 
vorliegt. Eine Parallelurkunde ist möglicherweise P. Oxy. 259, wo in 
lin. 23 nach einem geistvollen Vorschlag von Wessely!), dem Naber 
(„Enrixataßoln‘“ im liber gratulatorius in honorem Herwerdeni) folgt, 
statt relos Enıxaraxoi(ovdour) ünodnans zu lesen ist: r&Aos Enızaraßoilns) 
dnodnans; sodann in lin. 24/5 Ennveyre [Eußaded Josws Aösıav. Nach dieser 
Meinung ist der Papyrus ein Katasterauszug, wo zuerst (lin. 8) das 
Hypothekenrecht des Gläubigers registriert ist, einige Jahre später die 
von ihm vollzogene Zußarevoıs. Vor der £ufßarevoıs findet noch die 
£nıxaraßoin statt, welche Wessely als die Aufzahlung (der Differenz 
zwischen Schuldbetrag und Wert ?) für den Eigentumserwerb des 
Gläubigers auffaßt. 

Vgl. zu der Materie noch P. Oxy. 472 Col. II lin. 23ff.: BGU. 239 
und 1038; P. Flor. 1. 81. 86. 92; Gradenwitz an dem 8. 344 A.4 a.0. 

Gleichfalls sehr wichtig ist Nr. 86. Das Stück war schon von 
Breccia in dem Rendiconti Acc. dei Linc. v. 15/5 1904 herausgegeben 
und liegt jetzt mit sachlichen Erläuterungen vor. Zum Text bemerke 
ich, daß mein schon früher nach einer Transkription gemachter Vor- 
schlag, in lin. 12 ö”’ aöroü zu lesen, sich mir am Original bestätigt 
hat; ebenso dürfte meine Konjektur örd/xoew] (lin. 13) richtig sein, ich 
glaubte am Original zu sehen önö/xoe]w (nicht bloß /[ü/nd/xoew?], wie 
die Ausgabe jetzt hat). Über den Sachverhalt hat inzwischen bereits 
Gradenwitz — oben S. 336 fg. — eine äußerst befriedigende Ausführung 
gegeben, welche die Rechtslage vollkommen aufklärt. Der verstorbene 
Eudaimon, dessen Vater und Erbe hier einen Anspruch auf Zahlung 
erhebt, hat der Didyme hintereinander fünf Darlehen gegeben, wobei 
eine gewisse Sarapias als Nebengläubigerin war beigezogen worden; 
für die vier ersten Forderungen (aus den Jahren 82, 85 und 86) war 
eine Hypothek an 16'/, Aruren Land bestellt worden, das letzte war 
bloß chirögrapharisch ?) (genauer gesagt: durch Bankdiagraphe ohne 
Hypothek zustande gekommen). Dazu kam der weitere Umstand, 
daß, wie das zugehörige Stück Nr. 92 uns zeigt, das Eigentum an der 
Hypothek im Jahre 84 — anscheinend nach Fälligkeit der beiden 
ersten Darlehen — auf die Nebengläubigerin Sarapias im Kataster 
umgeschrieben wurde; es ergeht daselbst (etwa mit folgender von 
Wilcken vorgeschlagener Auflösung der Sigel) der Auftrag an die 
Katasterbeamten : ’Eav napaxörraı ... Auödun ... dpovoaı Ösxask rerap- 


!) Anzeiger der Wiener Akad. 1901, 104fg. Zu dem im oben 
genannten Papyrus, sowie auch im P, Flor. la lin. 6 und 81 vorkommenden 
Wort avavewoıs teilt Wilcken mir mit, daß er dasselbe auch in P. Mag- 
dol. 31 1.12 (statt des in der Ausgabe befindlichen av. eoıw) gelesen 
hat. — ?) Für Philologen bemerke ich, daß die Juristen unter ‚chirographa- 
rischen‘ Forderungen alle verstehen, die nicht durch Pfand bedeckt sind. 
Mit der Urkundenform des Chirographon hat der Ausdruck nichts zu tun. 
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tov, uerar(aoadeode) Fapanıadı ... "Yrn(eo @v) Aaßovres tas xadnx(ovoas) 
oixovoui(as), olxovou(noate) @s xadnx(eı). Daran ist weniger das merk- 
würdig, daß das Eigentum der Hypothek der Nebengläubigerin wie 
einem Treuhänder überlassen wird, als das, daß später der Erbe des 
Hauptgläubigers doch gegen die Schuldnerin Embateusis beantragt. 
Man wird sich das vielleicht so vorstellen müssen, daß die Didyme 
den faktischen Besitz der Hypothek noch behalten hatte und die 
Embateusis nur auf Erlangung dieses gerichtet ist, ähnlich wie in 
Nr.56 (s. oben) und wird dabei an die dem Schuldner precario ver- 
bleibende Pfandfiduzia der Römer denken. 

Sicherer ist folgendes. Bei dem letzten, bloß chirographarischen 
Darlehen ist verabredet worden, die Gläubigerin soll an der Hypothek 
ein Retentionsrecht haben, bis auch dieses Darlehen gezahlt ist; über 
die rechtshistorische Bedeutung dessen habe ich in meiner Ausgabe 
der Leipziger Papyri S. 37 gesprochen. — Noch ist auf folgendes hin- 
zuweisen. Die vier Hypothekardarlehen sind ovyyoayal!) genannt, 
lın. 3 (ergänzt) und 13; das pfandlose dagegen beruhte, wie oben ge- 
sagt, auf einer dıaygapn. Und nun steht in 20 ff., wenn die Schuldnerin 
nicht zahlt soll sie wissen: no0s ur ra d1a T@v ovyyoapav Öpeılöueva 
&ußadstoovrd ue eis ras bnored[eı ]uevas — dpovoas, — noös dE ra da Ts 
dıayoagis ögeıldue[va r]jnv noüfiv ue nomoousvov EE ö[v] Eav Allwr 
etgloxw tijs Audvuns bnapxorıwvr. Also wegen der pfandlosen Forderung 
Exekution in das (sonstige) Vermögen, wegen der Hypothekarforderung 
bloß Embateusis. Das sieht ganz so aus, als ob die Embateusis in die 
Hypothek die Exekution in das übrige Vermögen wegen der Hypo- 
thekarforderung ausgeschlossen hätte; denn bei der großen Ausführ- 
lichkeit dieser Gesuche scheint es a priori unwahrscheinlich, daß man 


!) Ich ergreife anläßlich des Ausdrucks ovyyoapn die Gelegenheit, 
um ein Mißverständnis zu beseitigen. Denn auf einem solchen beruht 
es, wenn Wilcken, Arch. f. Pap. f. 3, 522 annimmt, ich hätte (in dieser 
Ztschr. 2, 455) behauptet, es gäbe auch ovyyoagal in epistolarer Form. 
Nachdem ich ausdrücklich gesagt hatte, „es ist wohl unzweifelhaft, daß 
man ein in Epistolarform gehaltenes einseitiges Schuldversprechen nicht so 
(d.h nicht ovyygagn) nannte“, ist es doch wohl glaubwürdig, daß auch ich 
andere als zweiseitige ovyyoagal zu kennen nicht behauptet habe, und 
ebenso ist es selbstverständlich, daß bei meinem Zitat von P. Teb. 105 
lin. 61,62 nicht die dort stehende Unterschrift als Typus der Vertrags- 
urkunden angeführt werden sollte, was mir natürlich nicht eingefallen wäre. 
Das Zitat sollte offenbar, wie schon die Ziffer der zitierten Zeile (61/62) 
beweist, nur zeigen, daß daselbst die vorstehende Urkunde (lin. 1ff.) 
ovyyoagn genannt wird. Daß ich aber letzteres betonte, geschalı nur um 
zu zeigen, daß dieser Terminus nicht den älteren ptolemäischen Agora- 
nomenstil voraussetzt, der die Urkunde statt mit öuo4oyel direkt z. B. mit 
Ergiaro, Eöaveıoev u.ä. anfangen läßt, sondern eben auch auf Homologiai 
anwendbar ist, wobei ich übrigens bemerkte, daß die von mir besprochene 
Ausgabe von Reinach ersteres auch nicht meinen dürfte, wohl aber in diesem 
Sinne mißverstanden werden könnte. Leider hat das Bestreben, ein Miß- 
verständnis zu verhüten, ein anderes hervorgerufen, an dem ich wohl 
insofern mit schuld bin, als ich einmal von der "öuoloy@&-Form’ sprach, 
statt von der "Homologia-Forın’; der Zusammenhang ergibt jedoch meine 
Meinung ganz deutlich. 
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bezüglich der Hypothekarforderung die eventuelle, d. h. bei Insuffizienz 
der Hypothek notwendige Heranziehung anderer Güter übergangen 
haben sollte. Aber keineswegs kann man das für ein Essentiale jeder 
Hypothek ansehen; dem steht schon im Wege ein Passus in Nr. 56 
1.13ff. entgegen, wo es heißt, weil die verpfändeten Aruren nicht 
ausreichten, habe die Aretous sich auch zugeschlagen 6 noo0nagedıka 
Tod avrod UnoypEov uov Nulov uEpos oixias, und vor allem P. Lips. 10 I 
1.39. Die Frage, wie sich Hypothek und anderweite Vermögenshaftung 
verhalten, bedarf noch der Untersuchung, auf welche ich, wie ich oben 
sagte, derzeit nicht eintreten kann. 

Nr. 93 ist ein Scheidungsakt vom Jahre 569, wo die &öva und 
nzooıx@a (donatio und dos) nebstbei auch die beiderseitigen Parapherna 
(oxeÜn) und die avalouara yauov (onera matrimonii oder besser Hoch- 
zeitskosten ?) erwähnt sind. Endlich enthält Nr. 99 eine Bitte von 
Eltern eines verschwenderischen Sohns an den Strategen, die nicht 
vollständig erhalten und darum nicht ganz verständlich ist. Der 
Herausgeber nimmt an, das Publikum solle durch Anschlag vor dem 
Kreditieren gewarnt werden. 

Ich nehme hiermit Abschied von dem Band, nicht ohne den 
lebhaften Dank an den Herausgeber abzustatten für die wertvollen 
Beiträge, welche seine hingebende Arbeit auch der Rechtsgeschichte 
gebracht hat. 


Ill. Im fünften Heft seiner „Studien zur Paläographie und Papy- 
ruskunde“ hat C. Wessely unter dem Titel ‚Corpus Papyrorum Her- 
mupolitanorum‘ Bd. I eine Anzahl von Urkunden herausgegeben, die 
sich auf die Verwaltung der Stadt Hermupolis magna beziehen. Diese 
haben nach verschiedenen Richtungen hohe Bedeutung, allerdings 
mehr für die städtische, als für die Staatsverwaltung, von der man 
jedoch die beständige Kontrolle deutlich hindurchsieht. Vgl. über 
vieles Einzelne den Bericht von Wilcken, Arch. f. Pap.-Forsch. 3, 538 fg. 
Der Fortsetzung der wertvollen Publikation ist mit großem Interesse 
entgegenzusehen. 


IV. Eine weitere gleichfalls (abgesehen von drei ptolemäischen 
Rechtsurkunden) sich auf die römische Zeit beziehende Publikation 
sind die von mir herausgegebenen Leipziger Papyri (Griechische 
Urkunden der Papyrussammlung zu Leipzig, Bd. I, mit Beiträgen von 
U. Wilcken herausgegeben von L. Mitteis 1906). Dieselben enthalten, 
abgesehen von einer größeren Anzahl wirtschaftsgeschichtlich wich- 
tiger Stücke und Briefe vorwiegend Geschäftsurkunden, Gerichts- und 
Verwaltungsakten. Unter den ersteren lege ich besonders Gewicht 
auf die diagraphischen Kaufverträge Nr. 3—6, welche uns das gegen- 
seitige Verhältnis der öuo/oyla und der Bank-dıuaypayr beim Kauf in 
einem bisher ungewohnt scharfen Licht zeigen. Gleichzeitig beweisen 
Nr. 4—6, da sie bis in die diokletianische Zeit hineinreichen, daß die 
Verbindung von öuoloyia und dtaypapn, wie sie für die ersten beiden 
Jahrhunderte der Kaiserzeit zweifellos üblich ist, noch bis ins vierte 
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fortdauert. Gradenwitz hat in einem (erst nach der Drucklegung 
jener Stücke erschienenen) anregenden Aufsatz (Mel. Nicole 193ff.) die 
Vermutung aufgestellt, daß, falls durch Vermittelung einer Bank ge- 
kauft wurde, seit der Mitte des zweiten Jahrhunderts die öuokoyia 
(resp. was z.B. in P. Flor.1 ihre Stelle einnimmt, der xonnuarıouos) 
abgestorben und die diayoayy allein übriggeblieben sei. Unsere 
Nummern 4-6 zeigen, daß die Homologia sich bis ins vierte Jahr- 
hundert neben der Diagraphe erhalten hat, wobei übrigens mir die 
Frage nach dem Vorkommen der selbständigen Diagraphe noch nicht 
endgültig gelöst scheint; denn es ist vorläufig denkbar, daß, wo wir bloß 
eine Diagraphe finden, daneben doch noch eine Homologia bestanden 
hat, die wir nur nicht besitzen. — Über die Adoptionsurkunde Nr. 28 
vom Jahre 381, woselbst eine Arrogation durch privaten, lediglich von 
einem Tabellionen niedergeschriebenen Vertrag erfolgt, habe ich bereits 
Arch. f. Pap.-Forsch. 3, 175fg. gehandelt. 

Von den Gerichtsakten ist das Verhandlungsprotokoll Nr. 33 vom 
Jahre 390 bedeutsam, teils als Illustration zu dem damals geltenden 
Recht der prozessualischen Vertretung (der Prokurator, der nur privat- 
schriftlich bestellt ist, wird im Punkte der Kaution wie ein Kognitor 
behandelt), teils auch wegen der Form, in der die Kaution geleistet 
wird (Erklärung an den Magistrat), teils endlich wegen der Art, 
in welcher die Vorbringung der Exceptionen (rapaypayai) behandelt 
wird. Was insbesondere die Form der Kautionsleistung betrifft, habe 
ich sie in meinem Kommentar unerklärt gelassen; mittlerweile glaube 
ich die zutreffende Deutung gefunden zu haben. Ulpian D. 27,7. 4,3 
sagt: ‚Fideiussores!) a tutoribus nominati si praesentes fuerunt et non 
contradixerunt et nomina sua referri in acta publica passi sunt, aequum 
est perinde teneri atque si iure legitimo stipulatio interposita fuisset.‘ 
Das heißt, die Stipulation des Pupillen wird dadurch ersetzt, daß die 
Bürgen es dulden, als solche in den Akten verzeichnet zu werden. 
Genau parallel liegt der Fall in unserm Stück. 

Besonders anziehend ist die Denunciatio ex auctoritate Nr. 33 — 
zum Teil auch, weil ihr defekter Zustand manches wenigstens vor- 
läufig noch verschleiert, weshalb ich auch p. 88 ausdrücklich betont 
habe, daß die Richtigkeit des angenommenen Tatbestandes teilweise 
dadurch bedingt ist, daß die vorgeschlagenen Lesungen resp. Ergän- 
zungen der zweifelhaften oder lückenhaften Stellen im Papyrus zutreffen. 
Zu diesem Papyrus hat denn auch Wilcken, der das Original nachkolla- 
tioniert hat?), sehr wertvolle Beiträge und Verbesserungen geliefert. Der 
wichtigste ist, daß das stark beschädigte, von mir teilweise verlesene 
und auch von Wilcken an einer Stelle noch nicht entzifferte lateinische 
Statthalterdekret in Col. II 1.8/9 mit dem in lın. 9/10 identisch, d.h. 
dessen lateinisches Original ist; freilich ist die griechische Übersetzung 
in lin. 9/10 keine genaue; sie hat das im Original fehlende Gentile des 


') Ulp.: ‚sponsores‘; Lenel Pal. ad. h. 1. — ?) Seine Ergebnisse zu 
diesem und andern Stücken sind verzeichnet Arch. f. Pap.-Forsch. 3, 559g. 
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Statthalters und läßt dafür die Worte Thebaeidis und is. t[ ]aus, 
was mir früher die Annahme der Identität der Dekrete erschwert 
hatte. Nachdem in Wahrheit doch nur ein einziges vorliegt, ent- 
fällt meine Annahme, daß hier, was bekanntlich trotz der Regel 
C. Th. 2, 6, 1 mitunter vorgekommen zu sein scheint (Kipp, Lit. Den. 285), 
eine zweimalige Reparatio temporum im Denunziationsprozeß stattfand 
und damit das im Kommentar auf S. 90 ! und 8. 97 unter c) Gesagte; 
es liegt nicht die vierte, sondern erst die dritte Denuneiatio vor. — 
In der von mir nicht entzifferten Col. II lin. 17 ferner hat Wilcken 
die Worte (önlov ....) ayayıv dt ınv E&roa [öpdılve[u] x#[o](y)vinöveu 
hergestellt. Liest man ferner mit Wilcken in II 28 ı. f. statt 
Eyxzw[...: "Elıxw[v eine], so ergibt sich, daß die Zeilen 19 — 30, 
welche ich für eine selbständige Darstellung des Streitstands ge- 
halten hatte, als die Abschrift des Protokolls über die frustrierte 
Verhandlung anzusehen sind. — Im übrigen bleibt das, was ich in 
meinem Kommentar über die juristische Tragweite dieser Urkunde 
ausgeführt habe (bes. p. 92—98), vollkommen unberührt, da es sich 
lediglich auf die damals schon gesicherten Lesungen stützt, und ins- 
besondere bleibt es dabei, daß der Papyrus über Wesen und Be- 
dingungen der Reparation keine entscheidende Aufklärung bringt 
(p- 96).*) 

Insbesondere betrefis der viermonatlichen Frist des Litisdenun- 
ziationsverfahrens ist mir nachträglich noch eine weitere Möglichkeit 
der Deutung beigefallen. Ich habe bisher zwei Auffassungen als mög- 
lich bezeichnet: entweder a) ergeben die vier Monate einen Termin, 
indem an ihrem letzten Tag die Verhandlung stattzufinden hat; oder 
b) sie sind eine Frist, innerhalb deren die Verhandlung wann immer 
beginnen kann, aber bis zu einem bestimmten uns nicht näher be- 
kannten Punkte zu fördern ist; und Reparation wird notwendig, wenn 
(nach der Ansicht a) am letzten Tag des vierten Monats der Kläger 
ausbleibt oder (nach der Ansicht b) wenn der Kläger das Verfahren 
nicht genügend fördert. Es ist aber noch eine Modifikation der Hypo- 
these b) denkbar. Es könnte so gewesen sein, daß die Verhandlung 
innerhalb der vier Monate an was immer für einem Tage beginnen kann, 
wo die Parteien sich treffen und der Statthalter bereit ist, daß aber vor 
Ablauf dieser vier Monate auf Einleitung des Kontumazialverfahrens 
nicht angetragen werden kann, und daß endlich die Verhandlung 


1) Die sachlichen Bemerkungen Wilckens 8. 562 sind an einem Punkte 
obwohl nicht unrichtig, doch etwas zu unbestimmt gehalten; man könnte 
danach meinen, es sei für die Notwendigkeit der Reparatio maßgebend ge- 
wesen, daß die Beklagten nicht erschienen waren. Das wäre unrichtig; 
denn der Kläger hätte ja damals schon Ediktalladung beantragen können; 
sondern die Reparatio war dadurch bedingt, daß entweder nach der An- 
sicht a) (s. das im Text Folgende) die Klägerin, auf Vergleichsvorschläge 
der Gegner sich einlassend, es versäumte, sie sofort kontumazieren zu 
lassen, oder daß er (nach der Ansicht b) das Verfahren nicht rasch genug 
fördern konnte. Dies ist im Kommentar p. 93—94 deutlich auseinander- 
gesetzt. 
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binnen dieser Zeit auch unbedingt eröffnet werden muß. Praktisch 
würde das natürlich oft dazu geführt haben, daß die Parteien sich 
erst am letzten Tag der vier Monate beim Gericht einfanden; dadurch 
würde es sich auch von selbst erklären, wenn irgendwo in den Quellen 
gesagt ist, es werde am letzten Tage verhandelt, weil man bis dahin 
ungefährdet ausbleiben konnte, etwa wie im älteren österreichischen 
Zivilprozeß, wo die sog. hora legalis galt (d.h. das System, daß die 
auf eine bestimnite Stunde geladenen Parteien durch eine Stunde auf- 
einander warten mußten — wegen der Verschiedenheit der Uhren), die 
Parteien oft gleich um eine Stunde später sich einfanden. Diese Auf- 
fassung steht zwischen der ad a) genannten und der sub b) in der 
Mitte; sie entgeht insbesondere auch den Bedenken der ersteren; es 
entfällt nämlich der sehr auffallende Zustand, daß die Parteien, selbst 
wenn beide bereit sind, die lange Frist von vier Monaten nutzlos ver- 
streichen lassen müssen und vor allen: es wird dabei der Ausdruck 
Reparatio temporum begreiflich, da hier wirklich eine Frist zum 
Prozeßbeginn vorliegt, während, wenn ein Termin vorlag, Reparatio 
diei zu sagen war, vgl. a.0. S. 95. Vielleicht — bestimmte Behaup- 
tungen sind ja auf diesem dunklen Gebiet äußerst gewagt!) — ist die 
Erledigung der alten Frage in dieser Richtung zu suchen; es würde 
zu weit führen, die Sache hier an allen Quellenaussprüchen zu prüfen, 
und ich möchte nur darauf hinweisen, daß C. Th. 2, 6, 2 davon spricht, 
die Frist sei abzelaufen, weil der Richter trotz dem zur Verhandlung 
drängenden Kläger öfters zur Verhandlung schuldhaft nicht bereit 
war — man kann sich das doch kaum so vorstellen, daß diese Ver- 
zögerungen an einem und demselben Tag (dem Schlußtag der Frist) 
stattgefunden haben. 

Einer Erörterung bedürfen jetzt noch die neu hergestellten 
Worte ın Il 17. Der Text lautet also: dnlav tirkov uev ... ano Bov- 
Anosws Eyyoawov narowas, Aaywmynv dE ın9 EFroa Öpdırsu zoyrınıoveu ası® 
Exdodnrai nor my ovyndn Dnoonuiwow xl. Zwar der rirlos bereitet 
keine Schwierigkeit (es fragt sich dabei nur, ob seine Angabe als 
Editio actionis aufzufassen ist), wohl aber das Folgende (dnAöv aywyıv 
sqq.).. Man kann es so verstehen: ich erkläre, daß das Verfahren 
Cognitio extra ordinem sein soll; doch ist das fast etwas zu banal. 
Prägnanter und der vorhergehenden Angabe des Titulus entsprechender 
werden die Worte, wenn man sie so faßt: Ich tue dar, daß ich (außer 


!) Solche aufzustellen habe ich mich hier immer gehütet; insbesondere 
habe ich meinen vor Jahren (C. P. Rain. 1, 74fg.) gemachten Versuch, 
C. P. Rain. 1 n. 19 zur Aufklärung dieser Fragen herbeizuziehen, ausdrück- 
lich als einen ganz hypothetischen bezeichnet (a. a. ©. 74/75, 77 unten). 
Inwieweit das Verfahren in C. P. R. mit dem oben bezeichneten vereinbar 
wäre, lasse ich dahingestellt; ausgeschlossen erscheint es mir derzeit nicht, 
daß dasselbe einen Teil eines Denunziationsprozesses darstellt. Insbesondere 
ist zu C.P.R. 19 P. Oxy. 1,67 zu vergleichen, welcher zeigt, daß tat- 
sächlich im Delegationswege der (in beiden Urkunden vorkommende) 
Propoliteuomenos mit der Leitung eines Denunziationsprozesses betraut 
werden kann. 
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dem Titel) auch eine Actio habe u. z. in der (bereits eingeleiteten) 
Cognitio extra ordinem. Damit würde der Kläger darauf hinweisen, 
daß er Actionem impetravit. Freilich hat dies wieder das große 
Bedenken gegen sich, daß wenigstens im Formularverfahren die Im- 
petratio actionis nach der herrschenden Lehre ein auf zweiseitige 
Verhandlung ergangenes Dekret darstellt, während es in unserm Fall 
nicht danach aussieht, daß es zu einem solchen gekommen sei. 
Andrerseits hatte schon Löhr (Arch. f. ziv. Prax. 10, 85) für das Denun- 
ziationsverfahren an eine einseitige Imp. act. gedacht.!) Auch würde 
sich das merkwürdige ovyywondeis napnyysıla Vuiv in II 4 dann viel- 
leicht durch diese Impetration erklären. Noch in meinem Kommentar 
(p- 103) habe ich das mit der herrschenden Lehre für unannehmbar 
gehalten, und überzeugt bin ich auch jetzt keineswegs. In der Tat 
gibt es noch eine dritte Erklärung, dahin: Ich weise nach, daß ein 
(fruchtloser) Prozeßversuch stattgefunden hat, der mich zur zapayyskıa 
EE addevrias berechtigt. 

Beträchtliche Schwierigkeiten bietet der Bericht über die Zu- 
stellung einer Ladung, Nr. 36; es soll ein no4ıevouevos der großen 
Oase im Auftrag des Statthalters der Thebais die Erben gewisser 
Personen vor Gericht schicken wegen dessen, was die Jdaungorarm 
oixia "Avöpouayov gegen sie vorbringt. Er berichtet seinem Auftrag- 
geber, er habe die von ihnen gestellten Bürgen ner Eyyuvnr@v abge- 
sendet. Letzteres liest Wilcken, wie ich zugebe, mit Recht, statt des 
von mir, unter der Bezeichnung als unsicher, angegebenen weryvyunuau. 
Was aber us? 2yyuntöv heißt, ist schwer zu sagen: wenn „die Bürgen 
mit den Bürgen“ geschickt wurden, so hatten sie Afterbürgen, was 
auffallend ist, zumal sie als „taugliche Bürgen“ bezeichnet werden. 
Wilcken denkt an einen Schreibfehler für ve? &yyvyoswv (mit den Bürg- 
schaftsurkunden). Ebenso ist schwer zu sagen, warum man die Bürgen 
gleich zum Statthalter schickt; das sieht so aus, als wären die Haupt- 
beklagten schon bei einem Termin ausgeblieben gewesen und sollten 
die Bürgen an ihrer Stelle gefaßt werden; aber jene Voraussetzung ist 
sonst in der Urkunde nicht betont. Der Papyrus, dessen sicheres 
Verständnis wohl von der Auffindung paralleler Stücke abhängt, kann 
für die Lehre vom Ladungsvindex bedeutsam werden, wenn es sich 
wirklich um einen Zivilprozeß handelt, was mir, da die Erben einer 
Person geladen, immer noch sehr wahrscheinlich vorkommt. Lenel 
hat einmal (in dieser Ztschr. 2, 53 unten) vermutet, daß in alter Zeit 
der Bürge bei Nichtstellung des Beklagten einfach in Arrest gebracht 
wurde; unwillkürlich erinnert man sich dessen bei unserer Urkunde; 
aber ihre Voraussetzungen im einzelnen bleiben dunkel. Eine Er- 
ledigung der Frage habe ich schon in meinem Kommentar abge- 
lehnt und tue es auch jetzt noch; solange das Material über die 
Gestellungspflicht so sehr im Fluß ist, wie gegenwärtig und dabei 
die Urkunden vielfach mehrdeutig sind, scheint mir ein solcher Ver- 


1) Vgl. auch Hartmann-Ubbelohde Ord. jur. 442, 466g. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVII. Rom. Abt, 23 
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such gewagt. — Jedenfalls endlich entfällt dadurch, daß Wilcken die 
von mir noch nicht entzifferte lückenhafte Zeile 7 hergestellt hat, die 
von mir aufgeworfene Frage, ob etwa auch die Beklagten selbst vor 
den Statthalter gebracht wurden. 

Der große Strafprozeß Nr. 40 ist bereits aus der Publikation im 
Arch. f. Pap.-Forsch. 3, 106ff. bekannt. Ich trage naeh, daß ich in 
Col. II lin. 16 die Worte adiutor e( ) commentariensis nicht mehr 
kopulativ auffasse wie in meiner Übersetzung, sondern verstehe als: 
Adjutor des Commentariensis; wegen C. Th. 9, 3,5i. f. — Neu ist wieder 
die Klage einer verlassenen Frau auf Zahlung ihrer Brautgeschenke 
(Nr. 41) aus dem 4. Jahrhundert; auch hier heißt das Brautgeschenk 
£övov. Das Stück ist auch für die Gestaltung der damaligen Cura 
minorum sehr lehrreich. | 

Eins der bedeutendsten Stücke unserer Sammlung ist der älteste 
erhaltene Richterspruch eines Bischofs; der Spruch wird hier darn- 
tıxöv genannt. Er hat prozessualisch das besondere Interesse, die Auf- 
lage eines Reinigungseids zu enthalten. 

Endlich nenne ich das kaiserliche Reskript über die Privilegien 
der Athleten (Nr. 44), welches stark an C. J. 10, 54, 1 erinnert. 

Zu den Gerichtsakten gehört ferner noch Nr. 120, eine Eingabe 
an den zoaxıwo &evıxöv (1. Jahrhundert n. Chr.), betreffend anscheinend 
eine Mobiliarpfändung. Es scheint mir danach, daß die Pfändung 
unter Unterstützung der Behörde vorgenommen werden soll; unklar 
bleibt jedoch der Rechtstitel derselben und insbesondere ist auffallend, 
daß von der Bewilligung eines höheren Magistrats zur Vornahme 
dieser Vollstreckung in der Urkunde keine Rede ist. 

Bezüglich der verwaltungsrechtlichen Urkunden muß ich wegen 
Raummangels auf den Band selbst verweisen und mich darauf be- 
schränken, daß Nr. 97 wesentliche Aufschlüsse über die offiziellen und 
inoffiziellen ägyptischen Hohlmaße der älteren Kaiserzeit bringt, durch 
welche, wie ich glaube, die herrschende Auffassung derselben sich 
mehrfach verändert; vgl. meine Berechnungen p. 250—255. 


V. Ferner sind vier Wachstafeln namhaft zu machen, welche 
sich schon seit Jahren im Museum zu Kairo befinden und durch deren 
Entzifferung und Veröffentlichung Herr Seymour de Ricci sich ein 
neues Verdienst auch um die Rechtswissenschaft erworben hat. Sie 
sind publiziert im letzten Heft der Nouv. Revue, hist. 477fg. und 
gleichzeitig von P.F. Girard mit einem sehr lehrreichen Kommentar 
versehen, auf den ich hier nur verweisen kann. Es sind 

1. ein Diptychon, eine missio honesta enthaltend. Im Gegensatz 
zu den gewöhnlich auf Kupfer gegrabenen Militärdiplomen stellt das- 
selbe, wie Girard zutreffend ausführt, eins jener Diplome dar, auf welche 
bereits BGU. 113 lin. 5 und 6 (ol xweis zalxav oöstoavol) anspielt; die 
sonstigen Unterschiede von jenen sind a. O. ausgeführt. 

2. und 3. zwei Erbschaftsantretungen durch Cretio; Diptychen. 
Das eine (8. 481fg.) enthält auf der Außenseite die Namen von sieben 
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Zeugen, objektiv gefaßten Text und Chirographum der Erbin resp. des 
an ihrer Stelle schreibenden Vormunds (wobei das Chirographum durch 
einen Schreibfehler /ro0074dev st. no0o07Adov] in der dritten Person 
gefaßt erscheint statt in der ersten; das Richtige hat die Parallel- 
urkunde). Die scriptura interior hat nur den Text, diesen gleichlautend 
mit der exterior. Dieser Text aber ist eine testatio: Valeria Serapias, 
Antinois virgo, per procurat{ore) L(ucio) Val(erio) Lucretiano ... 
fratre eius, testata est se hereditatem Lucretiae Diodorae, aviae de 
patre, adisse crevisseque, seque heredem esse secundum tabulas testa- 
menti eius. 

Diese Testatio wird als durch den Vormund geschehen bezeichnet 
(per procuratorem testata est). Da es heißt, die Unterschrift sei im 
Namen der Serapias abgegeben worden, und sie die Kretionsworte 
jedenfalls selbst gesprochen haben muß, wenngleich tutore auctore, 
kann man es auffallend finden, daß nicht auch die Testatio von ihr 
persönlich ausgeht; aber auch in einer Grabschrift aus Bingen handelt 
eine Frau “per auctorem tutorem’. Das ist unreiner Stil. 

Und dem entspricht, daß der tutor (denn so — äniroonos — nennt 
er sich ausdrücklich in der Unterschrift) im Kontext bezeichnet wird 
als Prokurator. Das enthält eine merkwürdige Bestätigung des von 
mir vorlängst (Reichsrecht 155) aufgestellten Satzes, daß in der Pro- 
vinz die Begriffe von vormundschaftlicher und anderer Vertretung oft 
durcheinandergehn. Da dem lateinischen procurator der griechische 
poovuorns entspricht, ließe sich hier auch das Papyrusmaterial an- 
führen, wo entsprechende Erscheinungen sich finden, z.B. BGU. 76 
(Oaons uera xvolov al pooVLLoT0Ö).!) 

Girard p. 493 hat die Frage aufgeworfen, ob unser Vormund ein 
tutor impuberis ist oder mulieris. Denn daß die Sarapias dapn4:E ist, 
entscheidet, wie er richtig bemerkt, die Frage keineswegs, da dieser 
Begriff mit der römischen Impubertät nicht zusammenfällt. Da die 
Sarapias nicht persönlich unterschreibt, entscheidet er sich jedoch für 
Impubertät und ich möchte noch unterstützend hinzufügen, daß auch 
der Terminus £riroonos hierfür spricht; denn das ist der Altersvor- 
mund, der Weibervormund heißt xödoıos (auch bei Römerinnen, Belege 
neuestens bei Wenger Stellvert. in den Pap. 173fg.). 

4. Das vierte Diptychon enthält eine Geburtsanzeige seitens eines 
römischen Vaters, welche leider unvollständig erhalten und noch un- 
vollständig entziffert ist; im einzelnen s. Girard p. 494fg. 


VI Kürzlich ist ein neues Bruchstück des Metallum Vipascense 
gefunden und in vorläufiger Publikation im Journ. des Sav. Aug. 1906 
p. 441—3 von Cagnat bekanntgegeben worden. Dasselbe wird nach- 
stehend mitgeteilt; zu sachlichen Erläuterungen war die zur Verfügung 
stehende Zeit zu kurz. 


1) Über die Frage vgl. auch Gradenwitz, Arch. f. Pap.-Forsch. 406 fg. 
Da über die Vormundschaft in Agypten eine Ausführung von anderer Seite 
demnächst zu erwarten steht, trete ich auf dieselbe nicht näher ein. 


23* 
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Ulpio Aeliano suo salutem. 


Sl or Aug. praesens numerato. Qui ita non fecerit et con- 
victus erit prius coxisse venam quam pretium sicut supra scriptum 
est solvisse pars occupatoris commissa esto et puteum universum proc. 
metallorum vendito. Is qui probaverit ante colonum venam coxisse 
quam pretium partis dimidiae ad fiscum pertinentis numerasse partem 
quartam accipito. 

82. Putei argentari ex form[a] exerceri debent quae hac lege 
continetur; quorum pretia secundum liberalitatem sacratissimi imp. 
Hadriani Aug. observabuntur it[a] ut ad eum pertineat proprietas 
partis quae ad fisecum pertinebit qui primus pretium puteo fecerit et 
sestercia quatuor milia nummum fisco intulerit. 

83. Qui ex numero puteorum quinque unum ad venam per- 
duxerit, in ceteris sicut supera scriptum est opus sine intermissione 
facito; nı ita fecerit alii occupandi [ius] este. Qui post dies XXV 
praeparationi impensarum datas opus quidem statim facere coeperit 
diebus autem continuis decem postea in opere cessaverit alii occupandi 
ius esto. Puteum a fisco venditum continuis sex mensibus intermissum 
alii occupandi ius [es]to ita ut cum venae ex eo proferentur ex more 
pars dimidia fisco salva sit. 

$4. Olcculpatori puteorum socios quos volet habere liceto ita 
ut pro ea parte qua quis socius erit impensas conferat. Qui ita 
non fecerit tum is qui impensas fecerit rationem impensarum fac- 
tarım a se continuo triduo in foro frequentissimo loco propositam 
habeto et per praeconem denunciato sociis ut pro sua quisque 
portione impensas conferat. Qui ita non contulerit quive quid 
dolo malo fecerit quominus conferat quove quem quosve ex sociis 
fallat, is eius putei partem ne habeto eaque pars socii sociorum ut 
qui impensas fecerit esto. Et ii[s] coloni[ls] qui impensam fecerint in 
eo puteo in quo pluris socii fuerint repetendi a sociis quod bona fide 
rogatum!) apparuerit ius esto. Colonis inter se eas quoque partes 
puteorum quas a fisco emerint et pretium solverint vendere quanti 
quis potuerit liceto. Qui vendere suam partem quive emere volet 
apud proc. qui metallis praeerit professionem dato; aliter emere 
aut vendere ne liceto. Ei qui debito[r] fisci erit donare partem suam 
ne liceto. 

$5. Venas quae ad puteos prolatae [ilacebunt ab ortu solis in 
occasum ii quorum erunt in officinas vehere debebunt; qui post occa- 
sum solis [us]q. in o[rjtulm] venas a puteis sustulisse convictus erit, 
HS« nummos fisco inferre debeto. Venae furem si servos erit pro- 
curator caedito et ea conditione vendito ut in perpetuis vinculis sit 
neve in ullis metallis territorisve metallorum moretur; pretium servi 
ad dominum pertineto; liberum procurator confiscato et finibus metal- 
lorum in perpetujulm prohibeto. 


1) Ob ‚erogatum‘? (Mi.) 
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$6. Putei omnes diligenter fulti destinatique sunto proque putri 
materia colonus cuiusque putei novam editionem subli]cito. Pilas 
aut fulturas firmamenti causa relictas attingere aut violare dolove 
malo quid facere quominus eae pilae fulturaeve firmae et..... sint 
ne liceto. Vi!) puteum vitiasse labefactasse aliutve quid dolo malo 
fecisse quominus is puteus firmus sit convictus erit si servos erit 
flagellis arbitratu proc. caesus ea conditione a dom[i]no veneat ne in 
ullis metallis moretur; liberi bona proc. in fiscum cogito et finibus ei 
metallorum in perpetuum interdicito. 


$7. Qui puteos aerarios aget a cuniculo qui aquam metallis 
subducet recedito et non minus quam quinos denos pedes utroque 
latere relinquito. [Cu]niculum violare ne liceto. Proc. explorandi 
novi metalli causa ternagum a cuniculo agere permittito ita ut ter- 
nagus non plures latitudinis et altitudinis quam quaternos pedes 
habeat. [V]enam infra quinos denos pedes ex utroque latere a cuni- 
culo quaerere caedereve ne liceto. [Qjui aliter quit in ternagis fecisse 
convietus erit, servos flagellis arbitratu proc. caesus ea conditione 
[a] domino veniet ne in ullis metallis moretur; liberi bona proc. in 
fiscum cogito et finibus ei metallorum in perpetuum interdicito. 


$& 8. Qui puteos argentarios [aget] a cuniculo qui aquam metallis 
subducet recedito et non minus quam sexagenos pedes utroque latere 
relinquito et eos puteos quos occupaverit adsignatosve acceperit in 
opere uti determinati erunt babeto nec ultra procedito neve echbolas 
colligito neve ternagos ita agito extra finis putei adsignati [ut] ..... 


VI. Endlich ist in Oberösterreich ein Fragment des Stadtrechts 
von Lauriacum gefunden worden, welches von E.Bormann m den 
Jahresheften des österr. arch. Instituts IX, 2 veröffentlicht worden ist. 


VIII. Dem eben erscheinenden zweiten Heft des Bull. dell’ Ist. XVIII 
entnehme ich, daß im April d. J. in Rom eine Inschrift zutage gekommen 
ist, welche das bisher nur vermutungsweise und falsch bestimmte Alter 
der lex Fufia Caninia mit Sicherheit auf das Jahr 752 a. u. festsetzen 
läßt; vgl. den Bericht von Gatti a. O. 115—117. 


Leipzig, November 1906. Mitteis, 


) 1. [QJui. 
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[Nachträgliches zu ‚Persona und nodownorv‘.] In meiner Ab- 
handlung: Persona und zedownov im Recht und im christlichen Dogma 
(Kieler Universitätsprogramm 1906) sagte ich S. 47 Anm. a. E., im 
‚Papyrus Th. Reinach‘ (Paris 1905) komme das Wort zodoorov nicht 
vor. Dabei hatte ich eine es in der Tat enthaltende Urkunde (Nr. 56 
p. 165) übersehen, auf die mich U. v. Wilamowitz-Möllendorff nach- 
träglich aufmerksam zu machen die Freundlichkeit hatte. Es ist ein 
Brief unbekannter Herkunft, nach der Vermutung des Herausgebers 
wahrscheinlich aus Hermoupolis aus dem 4. Jahrhundert. Jemand, der 
eine gewisse Steuer von dem xadoAıxos, dem Chef des Finanzdeparte- 
ments in der Diözese Ägypten, zu pachten beabsichtigt, ersucht bier 
seinen Bruder, ihn, bis er bestimmte Anweisung von ihm erhalten, in 
der Angelegenheit zu vertreten: 


29. — — — alla no0m009 uov To npoownov or’ av Aaßns To eni- 
oralua ws xaı allore. 


Die Worte roinoov uov rö noöownov bedeuten hier, wie v. Wilamowitz 
mir, gewiß zutreffend, bemerkte: „vertritt mich*: 06 ngdownov nousiv 
hat hier also denselben Sinn wie das der byzantinischen Zeit angehörige 
Exnooowneiv (vgl. Persona und roödownov S. 46 Annı.).!) Aber diese 
Verwendung des Wortes zodownov beruht offenbar auf einem ganz 
anderen Gedankengang, als in den sonstigen Übertragungen, die für 
ngoownov stattgefunden haben. | 

Die Bedeutung von „Person kann es hier schon aus dem Grunde 
nicht haben, weil es diese erst viel später angenommen hat (Persona 
und zodownov S. 35ff.) und weil „mache meine Person“ keinen rechten 
Sinn gäbe. Auch im Sinne von „Rolle* kann es hier schwerlich ver- 
standen werden. Denn diese Bedeutung ist ihm im Griechischen wohl 
überhaupt fremd gewesen. Auch wird das Spielen einer Rolle — 
anders als lat. personam alicuius agere, gerere — im Griechischen 
regelmäßig durch das unserm „spielen“ hier entsprechende Verbum 
mit dem Akkusativ der Person selbst, deren Rolle jemand spielt, aus- 
gedrückt (Ayuyoynv Unoxpiveodar, aywvilew [a. a.0. S.38f.]); zosiv aber 
wird, soviel ich sehe, in dieser Weise nie gebraucht. 

Endlich kann x000wrx0» hier auch nicht „Maske“ heißen; das 
würde gar keinen Sinn geben. Es steht, wie ich glaube, in seiner 
ursprünglichen Bedeutung „Gesicht“; und zoinoov uov Tö nodownov 
heißt zunächst: „mache (erkünstele) mein Gesicht“ (meos vultus finge), 


1) Zu den a. a. OÖ. angeführten Stellen mit &x noo0o@nov ist noch 
nachzutragen die von W. G. Rutherford, A chapter in the history of anno- 
tation being Schol. Aristhophan. col. III (London 1905) p. 137 not. 26 
zitierte Stelle aus Oxyrinch. Pap. of E („nicht vor dem 3. Jahrh.*): Schol. 
Eur. Or. 1691: zoöro napa Tod xopod Eorı Aeydusvov Os Ex TOÜ N000WN . 
tod noımtov. (Das @s &x ng. wie in der von mir zitierten Stelle aus 
Philopon. in Aristot. phys. comm.) Vgl. dazu Schol. Eur. Hipp. 1102: 
yvvaixss UEV Eioıv ai TOD X0000, UETapEgEL ÖE TO nO00WNov Ep Eavrod Ö 
nomtns xatalınav TA Xopıxa NO00WNa. 
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als bildlicher Ausdruck für: „tue so, als ob du ich wärest* (zoısiv also 
hier ähnlich gebraucht, wie es sonst von der schaffenden Tätigkeit 
des Dichters, oder für Gedichtetes, und ein nenomusvov dem nepvxos, 
yıyvdusvov als das künstlich Geschaffene dem von Natur aus Bestehen- 
den gegenübergestellt wird); — ein ähnliches Bild also, wie es dem 
Worte repraesentare aliquem (aliquid) zugrunde liegt (z. B. Plinius 
ep. 9, 28, 3: altera epistula nuncias multa te nunc dietare nunc scri- 
bere quibus nos tibi repraesentes, oder in den bei dem älteren Plinius 
öfter vorkommenden vicem alicuius repraesentare), und ihm auch die 
Bedeutung von „jemand vertreten“ verschafft hat (Tertullian, adv. 
Praxeam 24: filius repraesentator patris). 

Das wäre also wiederum eine bildliche Vorstellung, aber ver- 
schieden von jener in &x no00@nov —= vice alicuius sich kundgebenden, 
auf die ich (a.a.O. S.46 Anm.) hingewiesen habe, und in der roöo- 
wnov in der Tat die Gesichtsmaske bedeutet, aus welcher gleichsam 
die Worte des Sprechenden heraustönen. — Ob bei zoinoov uov ö 
xo60@nov in unserem Papyrus nur ein okkasionelles Bild vorliegt, oder 
ob, was das Wahrscheinlichere, zö nodownov Tivos noısiv, obwohl es 
anderweitig nicht belegt ist, ein in hellenistischer Zeit allgemein 
gebräuchlicher, vielleicht der Vulgärsprache angehöriger Ausdruck für 
„vertreten“ gewesen ist, das wird sich — zurzeit wenigstens — wohl 


kaum entscheiden lassen. — Man darf dieses rodownov Tivos noLelv 
übrigens nicht mit zo00wnonoLeiv —= personifizieren zusammenwerfen. 


Auch in diesem Worte hat aber nodowno» nicht den Sinn „Person“, 
sondern „Gesicht“, „Gestalt“ insbesondere „menschliche Gestalt“ (vgl. 
Persona und rgdownov S. 40ff., S1f.). 


Kiel, Mai 1906. Schloßmann. 


Nachtrag. Gegen die von Stowasser, Wiener Studien XII 
8. 156f. gegebene, jetzt von Walde, Lat. etym. Wb. s. h. v. gebilligte 
Erklärung des Wortes ‚persöna‘ als Rückbildung aus einem zu persönare 
' = verkleiden gehörigen part. perf. pass. persönatus, a, um (vgl. persö- 
nata fabula, personati) und seine Ableitung von dem bei Plautus ein- 
mal vorkommenden ‚söna‘ = Con (Lucil: ‚zönatim‘; Novius: ‚sönarius‘), 
wonach persöna zunächst Verkleidung, erst übertragen „Maske“ be- 
deuten soll, spricht vor allem, daß söna nicht „Gewand“, sondern 
„Gürtel“ heißt, daß aber, auch wenn es je den Sinn von „Gewand, 
Kleid“ gehabt haben sollte, ‚personatus‘ doch nur ‚gekleidet‘, nicht ver- 
kleidet‘ bedeuten könnte; durch das präfigierte per- konnte einem W., 
sonatus = gekleidet nicht die Bedeutung ‚verkleidet‘ verschafft werden. 
Aber auch im übrigen beruht die von St. vorgeschlagene Deutung 
auf einer so großen Zahl gewagtester Hypothesen und unhaltbarer 
Schlußfolgerungen, daß ihr in keiner Beziehung ein Vorrang vor einem 
der bisher unternommenen, durchweg mißlungenen Deutungsversuche 
eingeräumt werden kann. ‚Personatus‘ ist sicher nichts anderes als 
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ein unmittelbar aus dem Subst. persona unter Verwendung der Parti- 
zipialform gebildetes Adjektivum (wie barbatus, clipeatus, galeatus, 
palliatus, praetextatus, togatus u. a.), und St.s auf Festus p. 217 M. 
gestützte Behauptung, persona müsse ursprünglich eine andere Be- 
deutung als ‚Maske‘ gehabt haben, wird durch diese Stelle schlechter- 
dings nicht bewiesen. 

In neuester Zeit glaubt Skutsch (Arch. f. lat. Lex. XV S. 145) 
den Ursprung von persona in dem etruskischen Worte gersu entdeckt 
zu haben, das sich in der Nekropole von Corneto Tarquinii als Bei- 
schrift bei zwei maskierten Personen findet. Etr. yersu müßte im 
Lat. *perso klingen; dieses *perso habe wohl nur wie caupo, Dnis 
u. dgl. flektiert werden können und ein denominiertes Verbum „mas- 
kieren“ nach Analogie von cauponari u. dgl. personare lauten müssen; 
durch retrograde Ableitung könne das Nomen persona aus personare 
entstanden sein, wie proba aus probare, lucta aus luctari, pugna aus 
pugnare usw.; schon die alte Tradition führe ja das römische Theater- 
wesen auf Etrurien zurück. — Die Beurteilung dieser Etymologie 
muß ich den Philologen überlassen. 

Für die Bedeutung von ‚person‘ im Engl. vgl. (zu: Persona und 
no00wnov S.29 Anm.) jetzt auch Murray, A new engl. diet. vol. VII 
(Oxford 1905) s.h.v., nach welchem es auch heute noch vorwiegend 
für dramatis personae oder die Rollen in einem Drama gebraucht wird. 


Kiel, November: 1906. S. 


I. [Über die Proklamation des Archon Eponymos bei Aristoteles 
"Adnvalwv LlIolıteia 56, 2]. Auf dem ersten internationalen archäo- 
logischen Kongreß zu Athen sprach der Smyrnäer Rechtsgelehrte 
Photiades in der Abteilung für Epigraphik und Numismatik über die 
bei Aristoteles ’Adnvalov ITolızeia 56, 2 erwähnte jährliche Proklamation 
des Archon Eponymos. In seinem in den Comptes rendus du Congres 
international d’Archeologie S. 270 und der Adıväa 17, 154 veröffent- 
lichten Vortrage behauptet Photiades, daß diese Proklamation von 
Solon eingeführt wurde und die Sicherstellung jedes von den bestehen- 
den Gesetzen anerkannten Rechtes auf privates Eigentum, sowohl be- 
wegliches wie unbewegliches betrifft. Dieser Auffassung ist Wilamo- 
witz entgegengetreten; derselbe hält die Proklamation des ‚Archons 
für älter als Solon. Die Garantie des effektiven Besitzes durch den 
höchsten Beamten hängt zusammen mit seiner Aufsicht über die 
»Anooı. Denn, wenn das Grundeigentum durch Los erworben wird, 
und wenn das Erbe x4/joos heißt, so führt das auf eine Form des 
Besitzes, welche das eigentliche Eigentum der Gemeinde, die Ver- 
fügung also dem Beamten überläßt (Comptes rendus S. 274). 

Die in Frage kommende Stelle der ‘Adnvaiov IToAırela lautet 
folgendermaßen: xai 6 u:v doxwv sbdvs zioeAdwv nEBTov EV xNQUTTE, 
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60a. tıs Eiyev npiv abröv eloeidelv eis mv doynv, Tadı' Eysır xal xoateiv 
u£yoı Apxiis reAovs. Beim ersten Blick erkennt man unmittelbar, daß 
‚es sich um eine jährliche Proklamation des Archon Eponymos handelt, 
in welcher er die Aufrechterhaltung gewisser schon vor seinem Amts- 
antritt bestehender Verhältnisse während seiner Amtsperiode ver- 
spricht. Dabei erscheint, um dies sofort zu bemerken, der Vergleich 
der Proklamation des athenischen Archons, mit dem edictum des 
römischen Magistrats, so wie ihn Photiades zieht, zwecklos; während 
der römische Magistrat (abgesehen etwa von der den Prätor betreffen- 
den lex Cornelia v. 687) weder an das edietum seines Vorgängers noch 
an sein eigenes gebunden war, scheint genau das Gegenteil bei dem 
athenischen Archon geschehen zu sein. Die Proklamation des letzteren 
verfolgt zwar keinen gesetzgeberischen Zweck, aber sie ist ein offi- 
zielles Versprechen bezüglich der Aufrechterhaltung eines bestehenden 
Zustandes. Außerdem war die Entwickelung des edietum und der 
Proklamation verschieden: das edietum ist entstanden aus dem Ge- 
brauch, daß die Magistrate durch Öffentlichen Aushang die Grundsätze 
verkündeten, nach welchen sie ihres Amtes walten würden, während 
der Ursprung der Proklamation ein anderer gewesen sein dürfte, wie 
unten bewiesen werden wird. 

Nach diesen einleitenden Bemerkungen gehen wir nun an die 
Prüfung des Inhalts und des Ursprungs der Proklamation. Wie wir 
gesehen haben, gehen die Meinungen sehr auseinander. Photiades 
einerseits lehrt, daß dieselbe von Solon eingeführt wurde und das 
Privateigentum im allgemeinen betrifft, während andrerseits Wilamowitz 
behauptet, daß sie sich auf die xAjooı bezieht und auf die vorsolonische 
Zeit zurückzuführen ist. Diese Meinungsverschiedenheit hängt zusammen 
mit dem Mangel direkter Zeugnisse, so daß wir gezwungen sind, auf 
mittelbaren Zeugnissen fußend die wahrscheinlichste Lösung zu finden. 
Zuvor aber müssen wir die Aristotelesstelle genau untersuchen. Der 
Inhalt der Proklamation, wie er an der Stelle ausgedrückt wird, 
bezieht sich auf öoa rıs eiyev nopiv abıröv eioeAdeiv eis ınv Apxiv, tadı' 
Eyciw xal xgareiv ueyoı aexjs tekovs. Es fragt sich, auf was für Rechte 
sich der Ausdruck öoa rıs eiyev bezieht. Die Antwort finden wir in 
der Phrase Zyeır xai xpareiv, welche einen bei Besitz- und Eigentums- 
verhältnissen angewandten Terminus bildet (vgl. Demosthenes zo0s 
Jlavraiverov $ 10). Demgemäß ist der sich direkt aus dem Texte er- 
gebende Inhalt der Proklamation dieser, daß durch dieselbe der 
Archon verspricht, daß er Besitz und Eigentum, die jemand vor 
seinem Amtsantritt gehabt hat, bis zum Ende seiner Amtstätigkeit 
behalten wird. 

Nunmehr erhebt sich die Frage, ob der Archon die Aufrechterhal- 
tung des Besitzes und Eigentums an allen Sachen verspricht, oder nur 
des x/7joos, wie Wilamowitz meint. Unabhängig von der Frage der 
Existenz und der juristischen Konstruktion der x»A7joo: in Attika, die 
wir hier nicht berühren wollen, spricht die Aristotelesstelle auf den 
ersten Blick gegen die Meinung von Wilamowitz; denn der Ausdruck 
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öoa rıs elyev ist so allgemein gefaßt, daß er nicht als auf eine Art von 
Gegenständen, die xAnooı, bezüglich aufgefaßt werden kann, sondern 
in seiner Allgemeinheit auf einen weiteren Anwendungskreis hindeutet. 
Außerdem können wir folgendes hinzufügen. Überall, wo die Rede 
von den x4joo: in den griechischen Städten ist, werden diese dar- 
gestellt und charakterisiert als Einrichtungen aus den ältesten Zeiten 
der einzelnen Staaten (vgl. Aristoteles ZJoAuıxa 2.3, 7; 2.4,4; 2, 6,10; 
7. 2,5. Herakleides rsoi noAıraav 2.7 = Müller F.H.G. 2, 211); folg- 
lich würden, falls auch in Attika xA7jooı existierten, dieselben zu den 
ältesten Einrichtungen (raroıa) gehören; dann aber müßten sie von 
dem ßaoılevs oder moAeuagyos und nicht von dem Eponymos verwaltet 
werden (Aristoteles Adryalwv noAırsia 3, 3). 

Durch das oben Gesagte ist die Auffassung, welche die Prokla- 
mation auf die xA7jooı beschränkt, unwahrscheinlich geworden, während 
andrerseits die Ausdehnung der Proklamation auf andre Gegenstände 
nicht unmittelbar bewiesen worden ist. 

Die Lösung dieses Problems hängt unmittelbar mit der Frage 
zusammen, was der Grund ist, der zur Einführung der Proklamation 
führte; diese Frage schließt diejenige des historischen Ursprungs der 
Proklamation ein. Den Anhaltspunkt zur Lösung dieser Fragen 
glauben wir in dem Heliasteneid zu finden, welchen Photiades mit 
Recht mit der Proklamation in Zusammenhang bringt. 


Dieser Eid, welchen Demosthenes ausdrücklich auf Solon zurück- 
führt, enthält außer Versprechungen der Aufrechterhaltung der be- 
stehenden Verfassung auch die Versicherung, daß der schwörende 
Heliast oöde yrjs avadaouov ns "Adnvalwv obÖ’ oixıöv stimmen wird 
(Demosthenes xara Tiuoxparovs $ 149). Diese Eidesworte im Vergleich 
mit dem Ausdruck öoa rıs eiyev ... radı' Eyeıv xal xgareiv der Prokla- 
mation deuten auf denselben, nur anders formulierten Inhalt. Dafür 
spricht der Zustand der Immobiliargüter, welchen Solon zu verbessern 
unternahm; diesen Zustand charakterisiert deutlich die in der Adnvaiwyv 
noAıtela öfter vorkommende Phrase 7 y7 öl öliyov nv; daß Solon diesen 
Zustand durch Landverteilung verbessert hat, kann außer Zweifel 
gestellt werden; so läßt sich die Unbeliebtheit des Gesetzgebers bei 
manchen Leuten erklären, welche glaubten äravra dvddaora rroınosıw 
(scil. ZoAwva) und das Gesetz, welches zwivsı xräodaı yijv donv iv 
Bovintai vis (vgl. Aristoteles Adnvalov nodıreia 21, 2 und JIoAııxa 
2. 4,4). 

Aus dem Gesagten folgt unmittelbar auch die Beschränkung der 
Proklamation lediglich auf die Immobilien, unter Ausschluß der An- 
wendung auf die Mobilien, welche Photiades lehrt; denn wenn die 
Proklamation denselben Inhalt hat, wie der Heliasteneid, dann kann 
sie sich ebenso wie dieser nur auf die Immobilien beziehen. 
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II. [Zur Geschichte der Superflcies und des Stockwerk- 
eigentums.] 

1. Die Existenz des Stockwerkeigentums, welche, wie wir unten 
sehen werden, im hellenistischen und byzantinischen Zeitalter bekannt 
ist, wird nirgends für das altgriechische Recht bezeugt, sondern es 
wird durch das Erbbaurecht ersetzt. Auf letzteres, meinen wir, bezieht 
sich die Stelle im pseudoaristotelischen Oixovouıxds 2. 2, 4, wo der 
Athener Hippias, welcher für den geldbedürftigen Staat sammeln 
sollte, zu der Zwangsmaßregel des Verkaufs der über den önsowa ge- 
legenen Stockwerke griff. Außer dieser Stelle glauben wir mit Pho- 
tiades (Adnvä 18, 80), daß auch in $$ 31 und 47 des Registers von 
Tenos (1. J.G. 1, 7) Erbbau vorliegt. An der ersteren Stelle handelt 
es sich um Verkauf des uerEwgov und ürdrunov eines Hauses, an der 
zweiten um Verkauf nur des uerewgov. Die Worte uereweov und Önd- 
tuvnov halten Dareste, Haussoullier und Reinach (1. J.G.1 8.103) für 
gleichbedeutend und glauben, daß dieselben ein unsicheres und strittiges 
Recht bedeuten. Es ist offenbar, daß diese Interpretation wenig be- 
friedigend ist, nicht nur weil sie dieses Recht als unsicher bezeichnet, 
sondern vor allem, weil sie es als strittig betrachtet; denn in diesem 
Falle müßte die Strittigkeit genauer charakterisiert werden, wie dies 
in der Inschrift von Mylasa (Le Bas-Waddington Asie Mineure Nr. 415) 
geschieht und nicht durch die Worte uerewoov und ünorvnov, welche 
niemals in dieser Bedeutung vorkommen. Merewoov bei einem Hause 
bedeutet das obere Stockwerk; dies zeigt sich bei Herodot (2, 148); 
das Wort ist also gleichbedeutend mit Unee®ov und ävymyamr. Daß 
das Wort in der angeführten Inschrift diese Bedeutung hat, ergibt 
sich aus der Tatsache, daß in $ 47 mit dem werewpo» auch ein Durch- 
gang verkauft wird. Unbekannt ist andrerseits die Bedeutung des 
Wortes öndrvnov; aber aus dem Sinne, welchen wir dem Worte uersw- 
oov beimessen, schließen wir, daß die entsprechendere und aus den 
Tatsachen sich ergebende Bedeutung des Wortes öndrenov das Unter- 
geschoß ist, so daß dasselbe gleichbedeutend mit önöyaıo» ist (Herodot 
a.a.0.).. Was die Frage des Eigentums des Grund und Bodens be- 
trifft, kann die Inschrift keinen Zweifel aufkommen lassen; aus dem 
in $ 31 ausdrücklich erwähnten Verkauf des uszEwgov und des Öndrunov 
und des uerewoov in $ 47 folgt, daß der Käufer derselben nicht auch 
Miteigentümer des Grund und Bodens wird, sondern daß derselbe im 
Eigentum des ursprünglichen Eigentümers verbleibt. Dasselbe kann 
unseres Erachtens auch von der pseudoaristotelischen Stelle gesagt 
werden, wenn die zwangsweise verkauften ürsgexovra röv Uneowwv 
nicht von den ursprünglichen Eigentümern angekauft, sondern an 
dritte Personen verkauft worden wären. 

2. Die Existenz des Stockwerkeigentums ist in Syrien in voller 
Geltung, wie sich aus dem S.R. R. ergibt. In Arm. 132 und Lond. 98 
werden die Verpflichtungen der Eigentümer der einzelnen Stockwerke 
zur Reparatur ausführlich bestimmt. Bestimmungen ähnlicher Art 
finden wir auch bei Harmenopulos 2. 4 $40, 42. Wichtig ist, daß 
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diese Bestimmungen als örapyıaxa charakterisiert keine Regel des byzan- 
tinischen Rechts bilden, sondern nur lokale Gewohnheiten darstellen 
(s. auch weiter unten). Harmenopulos erwähnt sogar auch zwei Städte, 
in welchen diese lokalen Gewohnheiten galten, Caesarea und Askalon. 
Letzteres aber ist eine syrische Stadt und die in ihr geltende Gewohn- 
heit hat genau denselben Inhalt wie die Bestimmungen des SRR., daß 
der Eigentümer des oberen Stockwerks zur Hälfte an den Kosten der 
Reparatur des unteren teilnimmt. So zeigt sich, daß nicht nur in Syrien 
das Stockwerkeigentum eine lange Reihe von Jahrhunderten galt, 
sondern daß dieses auch eine allgemeinere Anwendung in Klein- 
asien fand. 

3. Den lokalen Charakter der Bestimmungen bei Harmenopulos 
verkennend nimmt Pineles (Z. f. privat. und öffentl. Recht 30, 763) die 
allgemeine Anerkennung des Stockwerkeigentums im byzantinischen 
Rechte an, während er das Nichtvorhandeusein desselben in dem jetzt 
in Griechenland — außer den jonischen Inseln — geltenden Rechte 
zu erklären versucht durch die Annahme, daß das neuere griechische 
Recht einen Einfluß vom slavischen Recht erfuhr, in welchem das 
Stockwerkeigentum unbekannt ist! (ebenda S. 771). Die Unrichtigkeit 
der ersten Behauptung haben wir schon nachgewiesen (vgl. B. 25, 
461 d. Z.); aber auch die zweite, durch welche, soviel wir wissen jetzt 
zum ersten Male, ein Einfluß des slavischen Rechtes auf das heute in 
Griechenland geltende Recht ausgesprochen wird, ist gänzlich ver- 
fehlt. Denn in Griechenland gelten heute nach der Verordnung vom 
23. Februar 1835 als Privatrecht die Bestimmungen der byzantinischen 
Kaiser, welche in der ‘E£aßıß)os von Harmenopulos enthalten sind; 
folglich können die beiden erwähnten Stellen, welche sonst nirgends 
in den Quellen des byzantinischen Rechts vorkommen, in Griechenland 
keine Geltung haben, da sie von keinem byzantinischen Kaiser be- 
stätigt worden sind, sondern, wie auch Harmenopulos sagt, nur lokalen 
Charakter tragen. 

Leipzig. Demetrius Pappulias. 
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Lo Codi, Eine Summa Codieis in provenzalischer Sprache 
aus der Mitte des XII. Jahrhunderts, herausgegeben von 
Hermann Fitting und Hermann Suchier. Erster Teil: 
Lo Codi in der lateinischen Übersetzung des Ricardus 
Pisanus. — Halle a. S., Verlag von Max Niemeyer, 1906. 
X, *64 und 385 Seiten mit 3 Schriftprobe-Tafeln, gr. 8°. 


In den Sitzungsberichten der Berliner Akademie 1891, S. 764 
erschien zuerst eine vorläufige Mitteilung über eine provenzalische 
Summa Codicis, auf die gleichzeitig von juristischer und philologischer 
Seite aufmerksam gemacht wurde. Seither haben, in musterhafter 
Betätigung der universitas litterarum, etwa so, wie zur Bearbeitung 
des Rechtes von Gortyn, Bücheler und Zitelmann sich zusammengetan 
hatten (wie wir Juristen uns dessen in diesen Tagen des Bücheler- 
Jubiläums dankbar erinnern), Suchier und Fitting sich um diese Summa 
gemeinsam weiter bemüht, nicht ohne den Lohn zahlreicher weiterer 
Funde. Darüber sind wir verschiedentlich durch kurze Gelegenheits- 
Mitteilungen, zuletzt in der Hallischen Bekanntmachung der Ergebnisse 
der akademischen Preisbewerbung v. J. 1904, auf dem laufenden ge- 
halten worden. Unter diesen weiteren Funden war wohl der bedeut- 
samste der einer Rückübersetzung des aus lateinischen Quellen ent- 
standenen provenzalischen Werkes ins Lateinische, womit Fitting sich 
besonders zu beschäftigen in der Lage war. Er übernahm deshalb die 
Herausgabe dieses lateinischen Textes, während die Herausgabe des 
provenzalischen natur- und sachgemäß Suchier zufiel. 

Nun hat Fitting, wie er uns in der Vorrede erzählt, sich mit 
ungeteilter Kraft, besonders seit drei Jahren, seinem Teile dieser Auf- 
gabe widmen können, so daß er damit schon seit einiger Zeit zu Ende 
gelangen konnte, während Suchier, durch zahlreiche andere Pflichten 
abgehalten, von einem solchen Ziele noch weit entfernt zu sein scheint. 
Da wird man gewiß den Entschluß, den unser Altmeister romanistisch- 
mediävistischer Forschung gefaßt hat, mit der Veröffentlichung seiner- 
seits voranzugehen, freudig begrüßen dürfen. Ist doch die lateinische 
Text-Gestaltung für uns Juristen die weitaus brauchbarere und ist 
doch namentlich dadurch das Ergebnis gewaltiger Arbeit wenigstens 
dieserseits endgültig eingeheimst. Hoffentlich wird Suchier mit seinem, 
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zweiten, Bande bald folgen; heute haben wir den ersten, von Fitting 
besorgten Band vor uns liegen. 

Dieser enthält hauptsächlich, auf 349 Seiten, den Text der latei- 
nischen Rückübersetzung, aus drei Handschriften (von denen je eine 
Schriftprobe - Tafel beigegeben) mit mustergültiger kritischer Sorgfalt 
erschlossen, wie das eine Reihe von Noten, den kritischen Apparat 
bietend, im einzelnen dartut. Eine zweite Reihe von Noten enthält 
die Fülle der Angaben über die von den Verfassern der Summa — 
d. i. der ursprünglichen provenzalischen Summa selbst, nicht bloß 
dieser Übersetzung — benutzten Quellen, Angaben, wie sie nur ein 
Kenner wie Fitting so vielseitig zu liefern imstande war. Dieser 
Text-Ausgabe geht voran zunächst eine kurze Vorrede, welche uns 
über alle diese Verhältnisse Auskunft gibt; sodann gründliche und 
ausführliche „Vorbemerkungen“ (64 Seiten), welche sich auf das ganze 
Werk, die beiden Ausgaben, sowohl des provenzalischen wie des latei- 
nischen Textes, beziehen und darüber in sieben Abschnitten handeln: 
Handschriftliche Überlieferung — Allgemeiner Charakter und Bestim- 
mung des Werkes — Benutzte Quellen — Art des Verfahrens bei der 
Abfassung — Ort und Zeit der Abfassung — Vermutungen über die 
Entstehungsgeschichte — Die lateinische Übersetzung besonders. — — 
Nach der Text-Ausgabe folgt noch ein Index titulorum, der Abdruck 
in einer übrigens lateinischen Handschrift befindlicher provenzalischer 
Randbemerkungen, ein „Verzeichnis mittellateinischer und romanischer 
Ausdrücke in der lateinischen Übersetzung“ (ohne streng philologische 
Ansprüche, nur der Bequemlichkeit des Lesers zu dienen bestimmt, 
aber doch wohl auch sonst recht sachförderlich) und ein bequemes 
Register. — All das rührt fast ausschließlich von Fitting her, mit 
zwei Einschränkungen: „Wo (Vorrede 8. VII) in dem vorliegenden 
Bande etwas Provenzalisches vorkommt — so namentlich die Rand- 
bemerkungen, Anh. 1 — hat der philologische (Mitarbeiter) eine Fehler 
verhütende Durchsicht geübt. Alle auftauchenden allgemeineren ge- 
schichtlichen Fragen, wie namentlich die Frage nach dem Alter und 
der Heimat der Summa, sind von den beiden Mitarbeitern geprüft 
worden und die Ergebnisse dieser Prüfung sind daher als Früchte 
gemeinsamer Arbeit zu bezeichnen“ — während offenbar das Verdienst 
der klaren, stets durchsichtigen und überzeugenden Redaktion selbst 
hier wieder Fitting ausschließlich zukommt. 

Mit Recht hebt unser Herausgeber zunächst die große Bedeutung 
hervor, welche nicht nur philologisch, sondern namentlich rechts- 
geschichtlich dem edierten Werke zukommt. Man kann es als ein 
für seine Zeit einzigartiges getrost bezeichnen, als vereinzelten Vor- 
gänger auf romanischem Sprachgebiet und in so früher Epoche für 
das, was uns später für Deutschland als populäre Literatur der fremden 
Rechte seit Stintzings epochemachendem Buche so wohlbekannt ist. 
Ähnliche Bedürfnisse, das wird dadurch wieder einmal überraschend 
dargetan, erzeugen stets ähnliche Abhilfe. Denn das Werk ist eben 
nicht, wie die sonst uns bekannten Summen, „zunächst für gelehrte und 
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Unterrichtszwecke bestimmt, sondern ... auf Gemeinfaßlichkeit und auf 
die unmittelbare praktische Anwendung berechnet .., ein umfassendes 
populäres Handbuch des Römischen Rechts.“ Daher auch die populäre 
Bezeichnung „Lo Codi“. Das trifft zu nicht nur für den provenza- 
lischen Urtext, ferner für die nachgewiesenen Übersetzungen ins Fran- 
zösische, ins Castilianische und ins Catalanische (S. *20), sondern auch 
für die lateinische Übertragung, deren Existenz eben nur dadurch, 
neben so vielen gelehrten italienischen, ursprünglich lateinisch ge- 
schriebenen Werken begreiflich wird. Folgt das für jene Texte schon 
aus der Wahl der Idiome, so für den lateinischen Text aus zahl- 
reichen Einzelheiten, auf die unten zurückzukommen sein wird. Aus 
alledem ergibt sich dann aber wieder, nicht bloß für Italien, sondern 
auch für Spanien und Südfrankreich, ein Maß der Wertschätzung und 
praktischen Bedeutung des Römischen Rechts, von welchem Fitting 
wohl befugt ist zu reden (8. *16) als von einer wichtigen und neuen 
„Erkenntnis, die auf die Geschichte des Römischen Rechts im Mittel- 
alter ein helles und ungeahntes Licht wirft“. 

Unter diesen Umständen wird es doch wohl angemessen erscheinen, 
wenn wir im folgenden die Vorbemerkungen Fittings noch etwas schärfer 
ins Auge fassen, den Gang seiner Untersuchung und die wesentlichen 
Ergebnisse kurz zusammenzufassen suchen. 

Der Handschriften, einschließlich aller Übersetzungen — darunter 
sogar Rückübertragung der lateinischen Übersetzung ins Provenzalische, 
Handschrift E — kennen Suchier und Fitting heute im ganzen 13, von 
denen Fitting hier eingehender nur die drei lateinischen bespricht. 
Das Werk selbst stellt sich näher dar als eine ausführliche Darstellung 
des Römischen Rechts, gearbeitet in recht freiem Anschlusse an das 
äußere System des Justinianischen Codex, aber unter entschlossener und 
gewandt durchgeführter Ausscheidung der gelehrten und theoretischen 
Dinge (z. B. der Kunstausdrücke, der strengen Scheidung zwischen actio 
directa und utilis u. s. f.). „Sie sucht überall nur den praktischen 
Gehalt des Römischen Rechts wiederzugeben, diesen aber so, daß 
seine richtige Erfassung auch ohne juristische Vorkenntnisse, ja sogar 
ohne irgendeine höhere Bildung möglich sei.“ Dabei liegt ein keines- 
wegs gering zu schätzendes Maß quellenmäßiger Rechtskenntnis und 
nicht selten sicherer Auffassung und geschickter Wiedergabe zugrunde. 
Eben deshalb wird man gröbere Abweichungen vom echten Römischen 
Recht durchaus nicht stets als Irrtümer ansehen dürfen, sondern da- 
neben die Möglichkeit berücksichtigen müssen, daß das Werk absicht- 
lich den örtlichen oder zeitlichen Rechtsverhältnissen und Rechts- 
entwicklungen Rechnung trägt, wie das ja seiner Tendenz durchaus 
entspricht und sich gelegentlich als zutreffend direkt nachweisen läßt. 
Ähnlich erklären sich häufige Wiederholungen als plangemäß bei einem 
Nachschlagebuch für Laien. Für solche, besonders für Vornehme, die 
als Richter oder Schiedsrichter zu wirken berufen sind, ist das Buch 
ja überhaupt, und zwar erfolgreich, offenbar bestimmt. Ob es wohl 
auch damit zusammenhängt, daß, während das Zivilrechtliche unter 
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Ergänzung der Lücken im Codex-System (Eigentumserwerb VII, 8—26) 
besonders vollständig geboten wird, alles Staatsrechtliche und Straf- 
rechtliche (bis auf die ganz vereinzelt aufgenommene Lehre von der 
Brandstiftung) ausgeschieden ist? Das will Berichterstatter, wenn 
schon nicht eben undenkbar, doch etwas bedenklich erscheinen. 

Als Quelle ist ganz regelmäßig und maßgebenderweise benutzt 
die Summa Codicis Trecensis, die Fitting 1894 als Summa Codicis des 
Irnerius herausgegeben hat — eine Autorschaft, an der er auch heute 
noch trotz mancherlei Widerspruches, den er damit gefunden hat, fest- 
hält, ohne jedoch hier näher darauf einzugehen. Jedenfalls, von wem 
sie auch herstammen mag, ist es diese Sunma, nicht, wie Fitting 
früher, ehe er sie kannte, meinte, die des Rogerius, die hier fortlaufend 
und vorwiegend benutzt ist: allerdings in freier, zweckbewußter, auf 
die Quellen zurückgehender Verarbeitung, aber doch so, daß, wo sie 
ganz versagt, eine weit unsichrere Haltung und unglücklichere Anlage 
auffällig wird. Außerdem ist ungemein fleißig und in ausgedehntem 
Maße die sonst damals vorhandene Rechtsliteratur verwertet, hier z. B. 
auch durch Aufnahme persönlich abweichender Meinungen Rogerius’ 
mit seiner Summa Codicis, ferner der Petrus in der jüngeren systema- 
tischen Gestalt, die erste fingierte (Klenzesche) Konstitution Justinians 
u. 8. f., wie alle Einzelheiten von Fitting S. *14fg. aufs schärfste nach- 
gewiesen werden. — Diese Arbeit ist, für den provenzalischen Urtext, 
geleistet nicht von einem Mann allein, sondern von mehreren viri 
prudentes, wie die lateinische Übersetzung zweifelfrei angibt. Namen 
kennen wir hier keine, obschon Fitting einmal auf Rogerius selbst, 
als den, der vielleicht das ganze Unternehmen inspiriert habe, nicht 
ohne einige triftige Anzeichen (8. *37) hinweist. Fest steht aber, daß 
es sich um tüchtige, wohlgeschulte Juristen gehandelt haben muß, 
die den ganzen Justinianischen Quellenkreis, einschließlich der Tres 
libri Codieis, die Novellen nach dem Authentikum, zu gebrauchen 
wissen. Sehr hübsch zeigt Fitting, namentlich S. *20, wie diese Ge- 
lehrten sich erst allmählich in die populäre Behandlung, der Sprache 
und der Sache nach, hineingearbeitet haben, wie ihnen diese dann 
aber auch wohlgeglückt ist. 

Als Ort der Abfassung der provenzalischen Arbeit ergibt sich 
mit Sicherheit, aus Sprache und Betonung der kaiserlichen Oberherr- 
schaft zusammen, das damals noch zum römisch-deutschen Reiche 
gehörige Gebiet der Provence, also das links der Rhone gelegene; 
ebenso darin wieder, da es sich immer nur um „comes“ handelt, das 
südliche Stück (von der Durance zum Meer) als Grafschaft, während 
das nördliche (zwischen Durance und Isere) als Markgrafschaft aus- 
scheidet. Höchst wahrscheinlich wird gemacht, daß noch enger die 
Stadt Arles Ursprungsort ist. — Noch bestimmter ergibt sich die Ent- 
stehungszeit des provenzalischen Textes, und zwar aus der beispiels- 
weise benutzten Bedingung ‘se Fraga sera presa’ (Einwürfe gegen 
diese schon früher von Fitting, Ztschr. d. Sav.-Stiftung 17, Rom. Abt. 
S.26fg. vorgetragene Zeit-Herleitung sehr glücklich widerlegt, bes. 
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S. *#31 Note b), auf das Jahr 1149 für das sechste Buch, wonach man 
wohl Vollendung und Veröffentlichung des Ganzen, das offenbar recht 
rasch gearbeitet ist, für das Jahr 1150 annehmen darf. — Mit diesem 
Maße bestimmter Ergebnisse wird man schon überaus zufrieden sein 
dürfen. In höchst interessanter Weise schließen sich daran aus der 
Zeitgeschichte scharfsinnig gezogene Vermutungen, die auch lediglich 
als solche vorgetragen werden; danach hätte es sich um dynastische 
Interessen der Herren von Baux, die vom Deutschen Kaiser bevorzugt 
dessen Vorherrschaft zu betonen geneigt gewesen wären, gehandelt; 
die Beteiligung des Rogerius wird hierzu in Beziehung gebracht; fast 
will mich bedünken, statt solcher etwas zugespitzter Kombinationen 
möchte man sich besser bei der oben angedeuteten Erklärung aus 
einem lebhaft empfundenen allgemeinen Bedürfnis beruhigen. 

Soviel über den Urtext. Von der lateinischen (freien) Übersetzung 
gibt es, wie schon erwähnt, drei Handschriften, zwei in gelehrte 
Sprache und Auffassung gelegentlich zurückfallende, eine, die genau 
so wie die provenzalischen Rezensionen popularisiert. Mit Recht ist 
natürlich letztere der Ausgabe wesentlich zugrunde gelegt. Ihre 
Sprache ist die, „die man in Italien, um gemeinverständlich zu werden, 
schrieb, bevor das Italienische selbst zur Schriftsprache ward“ (S. *56). 
Als ihren Verfertiger bezeichnet sich uns in der Vorrede selbst ein 
Ricardus Pisanus; mag diese Angabe auch den Namen anlangend 
nutzlos sein, da sich nichts findet, was sich daran anknüpfen ließe, 
80 ist sie doch um so bedeutsamer die Heimats-Bezeichnung betreffend. 
Diese wird ja auch durch Italianisieren, ferner aber auch durch die 
Ortsnamen unterstützt, die in Beispielen an Stelle der provenzalischen 
eingesetzt sind. Desgleichen ergeben die Beispiele, auf ganz ähnliche 
Weise wie für den provenzalischen Text, nämlich durch Bezugnahme 
auf die Belagerung von Mailand, auch eine Zeitbestimmung. Man 
wird danäch die lateinische Übersetzung getrost als zu Pisa 1158 
oder 1162, keinenfalls aber später als die Schlacht bei Legnano 
(29. Mai 1176) entstanden anzusetzen haben. Ihre Verbreitung erhellt 
u.a. noch daraus, daß gerade sie (nicht der provenzalische Text) sich 
benutzt findet in den 1437 verfaßten Coustumes d’Anjou et du Maine, 
intitulees selon les Rubriches de Code, also selbst zu so später Zeit und 
in Nordfrankreich. Mit diesem letzten Hinweis auf die Bedeutung des 
vor uns liegenden Buches werden wir die Kennzeichnung seines Inhalts 
abschließen dürfen. 

Dagegen bedarf es endlich noch eines kurzen lobenden Hinweises 
auf die besonders gediegene Ausstattung und auf den wohlgelungenen 
typographischen Satz; und namentlich eines warmen Dankes für den 
Herausgeber, der uns diese wertvolle Quelle mittelalterlicher Rechts-, 
Sprach- und Kulturgeschichte in unausgesetzt mühevoller Arbeit, unter 
Überwindung schwerer Hindernisse, erschlossen hat. 


Ernst Landsberg. 
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Tuor, Peter, Die mors litis im römischen Formularverfahren. 
Leipzig, A. Deichert Nachf, 1906. 448. 8°. Mk. 1. 


Einleitungsweise bespricht Verf. kurz das Gesetz Justinians in 
L. 13 C.3, 1, welches vorschreibt, daß die Zivilprozesse innerhalb dreier 
Jahre beendigt werden sollen. Sein Wortlaut ist mehrdeutig, und 
deshalb bat man auch über seinen Inhalt gestritten. Tuor stellt sich 
auf den Standpunkt von Linde, Unterholzner, Buchka u.a. und gibt 
lediglich deren Lehre wieder. Mir scheint sie der Berichtigung zu 
bedürfen, und da Verf. nun einmal die Frage angeregt hat, will ich 
der Konstitution etwas näher treten. Sie trifft unzweifelhaft keine 
Bestimmung für den Fall, daß beide Parteien, ohne von Anwälten 
vertreten zu sein, säumig sind und die gesetzliche dreijährige Frist 
verstreichen lassen. Alsdann geht der Prozeß keineswegs unter, 
sondern er bleibt liegen, und es greift die L.9 C. 7,39 über die vier- 
zigjährige Verjährung der Litispendenz ein (so wenig verständlich es 
auch sein mag, daß dieses Gesetz v. J. 529, dessen Milde von der 
Strenge der obigen L. 13 v. J. 530 auffallend absticht, in den Codex 
zweiter Lesung aufgenommen worden ist). Dieser Fall scheidet also 
von der folgenden Betrachtung aus. Auch für die übrigen Fälle der 
Säumnis, sei es je einer Partei oder des Richters oder der Anwälte 
oder der sonstigen Vertreter der Parteien, stellt Verf. fest, daß der 
bloße Ablauf der gesetzlichen Frist den Untergang des Prozesses nicht 
zur Folge hatte. So richtig diese Tatsache ist, so wenig befriedigt 
sie; denn Justinian wollte ja gerade die Prozeßverschleppung be- 
kämpfen, und es fragt sich deshalb, welches Mittel er dazu verwendete. 
Eine grundsätzliche Beantwortung dieser Frage scheint Verf. in dem 
Gesetze nicht gefunden zu haben, wie auch seine Gewährsmänner für 
jeden einzelnen Fall eine besondere Regelung in dem springenden 
Punkte angenommen haben. Danach soll der Richter bei Säumnis 
des Klägers je nach Aktenbefund ein Endurteil fällen oder den Be- 
klagten „von der Instanz entbinden“ (ab observatione iudicii relaxare), 
bei Säumnis des Beklagten dagegen ein absolutorisches oder ein kon- 
demnatorisches Versäumnisurteil erlassen (obwohl der maßgebende $ 3 
vom freisprechenden Urteil in Wahrheit schweigt); es werden also 
nach Ansicht des Verf. beide Fälle verschieden behandelt, was an sich 
wenig glaubhaft ist. Verursacht der Richter oder ein Anwalt die 
Verzögerung, so bemerkt zwar Tuor, daß beide eine Strafe trifft; was 
aber aus dem Prozesse wird, sagt er nicht, und man darf vermuten, 
daß alsdann nach seiner Meinung der Prozeß liegen bleibt. Wenn 
endlich Tutoren, Kuratoren, Prokuratoren und Aktoren das Triennium 
vorbeigehen lassen, so setzt Verf. ausdrücklich die Möglichkeit, daß 
der Richter kein Urteil fällt. Sollte Justinian wirklich ein so unvoll- 
kommenes und grundsatzloses Gesetz gegeben haben oder haben geben 
wollen? M.E. sollte der Richter in jedem der fünf Fälle ein Endurteil 
in der Sache selbst fällen: das sagt der Kaiser zwar nicht mit dürren 
Worten, aber es läßt sich aus der Tendenz des Gesetzes schließen 
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und auch aus seinem Wortlaute erkennen. Im $1 wird es dem Richter 
zur Pflicht gemacht, jeden Zivilprozeß mit Ablauf des Trienniums zu 
beenden, und es wird hinzugefügt, daß er die Macht dazu habe, wenn 
er nur den Willen hätte: die Macht augenscheinlich, weil es in seine 
Hand gegeben ist, ein Urteil zu fällen. Nach $4 soll der Richter 
Appellation nicht befürchten, da sie nicht gewährt werden wird; 
Appellation setzt aber Urteil voraus. Der $ 2c faßt die $$ 2a und 2b 
kurz zusammen nnd konstatiert, daß im Falle der Säumnis des Klägers 
entweder Verurteilung oder Freisprechung des Beklagten erfolgt; 
damit ist bewiesen, daß der an sich freilich zweifelhafte Ausdruck: 
„ab observatione iudicii relaxare“ soviel wie absolvere bedeuten soll 
(ich komme auf die Wendung nachher zurück). Ferner wiederholt $ 5 
für den Fall sowohl der Säumnis des Klägers, als auch des Beklagten 
nur den Ausgang des Prozesses durch sententia, und ebenso setzt $ 6 
nur die Möglichkeit der lis decisa. Kommt es zu keinem Urteil, weil 
der Richter säumig, verhindert oder verstorben ist, so soll an seine 
Stelle ein anderer Richter ernannt werden, nun natürlich nicht, damit 
auch dieser den Prozeß hinzöge, sondern daß er ihn beendige ($ 8 
und $ 8a: finire und terminare): das hat Tuor ganz übersehen. Frei- 
lich kann tatsächlich der Prozeß unendlich lange dauern, wenn jeder 
neuernannte Richter pflichtwidrig das Urteil hinausschiebt oder ver- 
hindert ist oder stirbt; aber die Vorschrift selbst wird davon nicht 
berührt. Ist der Prozeß durch die Schuld eines Anwaltes bis zum 
Ablaufe der gesetzlichen Frist ausgedehnt worden, so soll der Richter 
„in sua sententia* die Schuld des Anwaltes feststellen, also jedenfalls 
ein Urteil in der Sache selbst erlassen ($ 9). Und wenn endlich die 
Vormünder usw. lässig sind, so daß die von ihnen Vertretenen „causa 
ceciderint“, so haben letztere gegen erstere einen Regreßanspruch und 
können überdies, falls der Rückgriff sie nicht voll entschädigt, resti- 
tutio in integrum, natürlich gegen das sie verurteilende oder den 
Gegner freisprechende Erkenntnis, beantragen. Damit glaube ich 
meine Behauptung bewiesen zu haben. Ich greife nun noch einmal 
auf die anstößige Wendung: „ab observatione iudicii relaxare“ zurück. 
Im Sprachschatze Justinians kommt sie sonst nicht mehr vor (aus- 
weislich des Vocabolario von Longo); aber einmal begegnet, was ich 
auf Grund meines handschriftlichen Wortverzeichnisses zum Cod. Iust. 
s. v. observatio feststellen konnte, ein ähnlicher Ausdruck bei Leo im 
Cod. Iust. 12, 5, 3, nämlich: ab observatione divorum tribunalium libe- 
rare. Gewisse kaiserliche Beamte haben einen eximierten Gerichts- 
stand, und deshalb sind sie von der Beobachtung anderer Gerichte zu 
befreien. Hier hat der Ausdruck etwa die Bedeutung, die ihm Tuor 
auch für den $2a der L. 13 cit. beilegt. Indessen muß er, wie oben 
dargetan, an letzterer Stelle einen andern Sinn haben, und es ist kein 
Wunder, wenn der rhetorische Ausdruck schillert. 

Das eigentliche Thema des Verf. bildet der Bericht des Gaius IV, 
104f,, daß die iudicia legitima nach der lex Iulia iudiciaria in 
18 Monaten, die iudicia imperio continentia mit dem Ablauf der 
24* 
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Amtszeit des sie einsetzenden Magistrats erlöschen. Mit Recht sieht 
er hierin eine gesetzliche Befristung des Prozesses und keine (eigent- 
liche) Prozeßverjährung, wenn auch seine Begründung nicht über- 
zeugend ist. Dabei nimmt er Gelegenheit, über die Bedeutung von 
iudicium in jenem Abschnitte des Gaius sich auszulassen; er fußt hier 
auf den Ausführungen Wlassaks. Zunächst bedeute iudicium den 
Prozeß von der Litiskontestation an: eine Erklärung, die man gelten 
lassen muß (s. diese Zeitschrift Bd. 26 S. 548). Daß die Römer aber 
unter iudieium, wie auch unter lis, das Prozeßverhältnis oder die 
Prozeßobligation verstanden haben, bleibt anfechtbar. 

War auch vor dem Erlasse der lex Iulia das iudicium legitimum 
gesetzlich befristet? Mit der herrschenden Meinung verneint Verf. 
diese Frage. Was er an Gründen für sie beibringt, ist natürlich, da 
es ja an allen Quellenandeutungen fehlt, nicht gerade zwingend. Da 
nach Gaius die verschiedene Befristung der beiden Arten der iudicia 
einen wesentlichen Unterschied darstellt, so schließt er, daß ein 
solcher wesentlicher Unterschied auch vor der lex Iulia bestanden 
haben muß, und dieser Schluß läßt sich allerdings nicht ganz ab- 
weisen. Richtig ist ferner, daß der Prätor zu dem für das iudicium 
legitimum gegebenen iudex in einem ganz anderen staatsrechtlichen 
Verhältnisse steht, als zu dem für ein iudicium imperiale eingesetzten; 
die Zeitschranke für das letztere iudiecium kann also für eine zeitliche 
Begrenzung des ersteren nichts beweisen. Wenn Verf. aber die auf 
condemnari oportere gerichtete Prozeßobligation mit den übrigen 
zivilrechtlichen Obligationen vergleicht, um auch für jene Perpetuität 
zu behaupten, so ist dieser Vergleich doch sehr bedenklich. Damit 
ist der Beweisstoff Tuors erschöpft. Ergänzend fügt er hinzu, daß der 
Prätor wohl auch schon in vorklassischer Zeit jedem index eine Frist 
für die Aburteilung setzen konnte; an einem Beweise hierfür fehlt es 
aber ganz. Nimmt man aber dieses Recht oder diese Gepflogenheit des 
Prätors schon für den vorjulischen Prozeß an, so ist damit für das 
Unbefristetsein des iudicium legitimum nichts bewiesen; denn die Frist- 
setzung wäre ebenso zweckmäßig, wenn das iudicium legitimum mit dem 
Ablaufe des Amtsjahres des Magistrats erlischt (damit nicht lis moritur), 
als wenn es an sich perpetuum ist (damit nicht lis protrahitur). 

Auf S.21 wendet sich Verf. zu der Frage, welche Wirkungen 
der Ablauf der Prozeßfrist nach sich zog, falls ein Urteil nicht gefällt 
war. Er bekämpft zunächst ausführlich die Sondermeinung einerseits 
von Cogliolo und andrerseits von Eisele, und zwar größtenteils mit 
den Gründen, die schon andere Schriftsteller geltend gemacht haben. 
Die herrschende Meinung, der sich auch Verf. anschließt, geht dahin, 
daß die Litiskontestation sowohl vor, als auch nach der julischen 
Gesetzgebung konsumierende Wirkung hatte. Diese Lehre trägt er im 
einzelnen gut vor, und er knüpft daran eine wohlgelungene Aufzählung 
der Schutzmittel, die dem Kläger gegeben waren, wenn ohne seine 
Schuld der Prozeß über die achtzehnmonatliche, bez. jährige Frist 
hinaus ausgedehnt worden war. Es sind dies: 1. die actio doli gegen 
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jeden, der arglistig die Prozeßverschleppung herbeigeführt hat, gemäß 
Dig. 4, 3, 18, 4 (dieses Zitat hat Verf. versehentlich weggelassen); 
2. die in integrum restitutio, vor der allerdings die actio doli den 
“ Vorzug verdiente (gut Verf. 8.41); 3. die Klage gegen den iudex, qui 
litem suam facit. Zu der oben genannten L. 18 $4 D.4,3 ist noch 
eine textkritische Bemerkung des Verf. nachzutragen: er hält die 
Schlußworte: „ne aliter observantibus lex circumscribatur“ für viel- 
leicht interpoliert; unter der lex sei alsdann nicht die Iulia zu ver- 
stehen, sondern die Konstitution Justinians in Cod. 3, 1,13 cit. Auf- 
fallend ist es, daß Verf. gar nicht versucht, wie es doch die neue 
Methode vorschreibt, die Interpolation auf sprachliche Gründe zu 
stützen, und doch liegen gerade zwei sprachliche Eigentümlichkeiten 
vor, welche die Interpolation fast gewiß machen. Einmal der Aus- 
druck: ceircumscribere legem (= in fraudem legis agere).. Nach dem 
Vocabularium jurisprud. kommt bei den klassischen Juristen circum- 
scribere aliquem (täuschen, betrügen) öfters vor, c. legem aber nur 
in obiger Digestenstelle. Umgekehrt findet sich c. legem zweimal bei _ 
Justinian: Cod. 1, 51, 14,2 und 2, 58, 2,5 (nach Longo). Sonst belegt 
Georges nur noch circumscribere testamentum mit einer Plinius-Stelle. 
Sodann fällt die Wendung: „aliter observantibus* auf; wie ist zu 
konstruieren ? Wahrscheinlich ist es ein abl. abs.: „wenn man anders 
beobachtet.“ Bei Justinian und überhaupt im Cod. Iust. kommt diese 
Wendung nicht vor; aber „aliter observatur* ist doch in den Institu- 
tionen zweimal aus Justinians Feder geflossen: 4, 11,2 und 4, 15, 4a, 
und in Dig. 46, 3, 17 ist Interpolation der Schlußworte nicht aus- 
geschlossen. 
Münster. Hugo Krüger. 


Josef Partsch, Die longi temporis praescriptio im klas- 
sischen römischen Rechte. Leipzig, Veit & Comp. 1906. 
X und 180 8. 


Vor Jahresfrist habe ich in dieser Zeitschrift die Inaugural- 
Dissertation des jugendlichen Verfassers über die provinzielle Schrift- 
formel besprochen und sie als ganz vorzügliche Leistung charakteri- 
sieren dürfen. Schon Ostern 1906 läßt Partsch eine neue Schrift 
erscheinen, die jenes erste Urteil bestätigt. Die Schrift, aus einer 
Breslauer Preisaufgabe hervorgegangen, ist Paul Jörs und Ludwig 
Mitteis gewidmet. Natürlich hat P., von Mitteis in die Papyrus- 
forschung eingeführt, die Ergebnisse, welche die altbekannten grie- 
chischen und römischen Quellen für sein Thema gewährten, durch die 
neu hinzugekommenen Quellen zu ergänzen und richtigzustellen ver- 
sucht. Die Zusammenfassung dieses großen Materials und die fein 
geführte Durcharbeitung eines reichen Details sichert der Arbeit einen 
bleibenden Wert, den jeder spätere Bearbeiter dieses Gegenstandes 
dankbar anerkennen wird. Ich betone dies um so lieber, als ich dem 
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Hauptresultat der Arbeit nicht beizupflichten vermag. Mein Dissens 
ist hervorgerufen durch eine seither eingetretene Vermehrung des 
Quellenmaterials, welche den von Partsch vorausgesetzten Quellen- 
stand anders erscheinen läßt. Jeder billig Denkende weiß eben nur 
zu gut, daß neue Funde manche Hypothese zur Freude des Forschers 
bestätigen, daß aber anderseits manches, was a priori wissenschaftlich 
genügend fundiert schien, durch eine neue Veröffentlichung korrigiert 
. werden kann. So im vorliegenden Falle. Eine, Partsch bei Abfassung 
seiner Schrift noch unbekannte, Straßburger griechische Urkunde, Nr.22 
der von Preisigke demnächst zu publizierenden Sammlung, enthält für 
P.s Thema aktuelle Materialien, die freilich auch die Ansicht des 
Verfassers über die Entstehungsgeschichte der longi temporis prae- 
scriptio in wesentlichen Punkten modifizieren. Ich benütze die durch 
gütige Vermittlung des Herrn Professor Mitteis mir von Herrn Preisigke 
im Bürstenabzug freundlichst zur Verfügung gestellte Urkunde, um 
dieses Neue in P.s Buch zu verarbeiten. 

Die genannte Straßburger Urkunde, ein Papyrus aus dem 3. Jhd., 
enthält zunächst eine Abschrift des Reskripts des Severus und Cara- 
calla vom Jahre 199 n. Chr. über die longi temporis praescriptio, 
dasselbe, welches wir bisher aus BGU.I 267 kannten, das auch P. an 
der Spitze seiner Abhandlung abgedruckt hat und wovon seine Unter- 
suchung den Ausgang nimmt. Die bereits aus der Berliner Urkunde 
bekannten Worte, auf die es P. hauptsächlich ankommt, vaxoäs vous 
napaypapıı rois dıxalav altlav Eoynxdoı finden sich wörtlich auch in 
dieser, sonst nicht ganz gleichlautenden Übersetzung des Reskripts 
wieder. P. hat nun die Worte dıxala aitia (S. 7ff.) in der Weise zu 
interpretieren versucht, daß damit für die longi temporis praescriptio 
nur das objektive Erfordernis der iusta causa possessionis verlangt sei 
und hat so im Papyrus eine schon vorlängst von Pernice (Labeo II ' 
151 !) aufgestellte Hypothese bestätigt gefunden, daß „in der Zeit der 
Klassiker, im ältesten bekannten Präskriptionsrechte, die bona fides 
des Erwerbers für dieGeltendmachung der longi temporis 
praescriptio gleichgültig“ wart!) (S. 8). Erst „für die diokle- 
tianische Erscheinungsform des Instituts“ sei die Aufstellung des Er- 
fordernisses der bona fides zweifellos berechtigt. Dig. 44, 3, 11, das 
papinianische Kronzeugnis für die herkömmliche gegenteilige Auffassung: 
idem iuris est, cum de longa possessione quaeritur, neque enim recte 
defendetur, cum exordium ei bonae fidei ratio non tueatur — hält P. 
demgemäß für eine byzantinische Modernisierung ($S. 12) und versucht 
(S. 11 ff.) eine Interpolation der Stelle zu erweisen. Ich möchte hier 
auf das Einzelne nicht eingehen, denn die Straßburger Urkunde zeigt, 
daß Papinians Worte, so wie sie uns überliefert sind, dem tatsäch- 
lichen Rechtszustande entsprechen und — mag auch der Text in anderer 
Beziehung nicht ganz heil sein (S. 11) — sachlich jedenfalls zutreffen. 
Es ist nämlich in der Straßburger Urkunde an das eben zitierte 
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kaiserliche Reskript der Auszug aus einem Prozeßprotokolle vom Jahre 
207 angeschlossen, worin eine Entscheidung des Präfekten Bubatianus 
Aquila zitiert wird, die mit Bezug auf kaiserliche Verordnungen über 
die 1. t. p. folgendes verfügt: „Wenn ein Besitzübergang in andere 
Hände erfolgt ist in der Weise, daß jemand, wenn auch nur kurze 
Zeit hindurch, einen gerechten Anlaß zum Besitze hat, so sollen, falls 
der andere, der glaubt, daß es ihm gehöre, geschwiegen und es mehr 
als zehn Jahre mit angesehen hat, diejenigen, die Besitz ergriffen 
haben, darin gesichert sein.*!) Die Worte, auf die es ankommt, sind: 
Erovros Tivos Apopunv av Boayelav dıxalav xaroyjjis (Z. 20f.). Mitteis 
hat in seinem der Ausgabe eingefügten juristischen Kommentar zur 
Urkunde (8. 86 bei Preisigke, a.a. 0.) diesen Worten die wohl allein 
zulässige Erklärung zuteil werden lassen. Aıxala apoeun korrespondiert 
der dıxaia aitia des Reskripts. Von ihr aber heißt es, daß es genüge, 
wenn sie „auch noch so kurz“ sei. Ein „noch so kurzer“ titulus pos- 
sessionis hat nun, wie Mitteis m. E. zutreffend hervorhebt, keinen Sinn, 
denn der Titel „konzentriert sich in einem Moment und kann nicht 
kürzer oder länger sein“. Wohl aber ist das subjektive Requisit 
der l.t. p., eben der gute Glaube, einer zeitlichen Ausdehnung fähig. 
Trifft diese Auslegung zu, so entscheidet der Präfekt, daß eine noch 
so kurze, wenn nur im Momente der Bezitzergreifung vorhandene, 
bona fides genüge. Er spricht, wie man sofort sieht, die Regel aus: 
mala fides superveniens non nocet. Damit ist aber auch gesagt, daß 
„die dıxala apopun zwei Seiten hat, eine objektive (iustus titulus) und 
eine subjektive (bona fides)“ (Mitteis a.a.O.). Was also P. erst einer 
späteren Rechtsentwicklung seit Gordian (S. 147ff.) zuschreibt, trifft 
bereits für die älteste uns bekannte Gestaltung der 1. t.p. zu, wie sie 
uns eben in den genannten Kaiserreskripten begegnet (S. 109, 112). 
Damit ist es nun allerdings auch unvereinbarlich, in der 1. t. p. ursprüng- 
lich mit griechischen Prozeßgrundsätzen zusammenhängendes formales 
Beweisrecht zu sehen (insb. S. 100ff.. Wenn P. meint, der prae- 
scriptione munitus berufe sich darauf: „Ich habe die Sache in rechtem 
Geschäfte erworben, habe sie 10, 20 Jahre besessen, niemand hat je 
meine Berechtigung bestritten“, und er halte nicht dem Kläger die 
Tatsache entgegen: „Du hattest einen Anspruch, hast ihn nicht geltend 
gemacht, den Anspruch durch Schweigen verwirkt“ (S. 39) — so 
würde er nicht so geschrieben haben, wenn ihm schon die auf das 
gegebene Zitat unmittelbar folgende 2.22 des Papyrus bekannt ge- 
wesen wäre: 0wnnoavıos Tod vouiLovros abır@ Ötapkpsıv. Damit ist der 
von P. abgelehnte deutschrechtliche Gedanke der Verschweigung sach- 
lich und selbst sprachlich nahe genug gelegt, fragt doch unmittelbar 
vor dem Spruche der Präfekt in der Verhandlung den Vindikanten, 
was er zu dem nach dem Kaufe verlaufenen Zeitraum von 14 Jahren 
xal 179 &v rovıiw ownn» (Z. 16) sage. Da der Rhetor submittiert, 
erfolgt der Spruch. Die Worte in 2.22 bezeugen aber auch, wie 


!) Übersetzung von Wilcken und Mitteis, s. Preisigke a. a. 0. 84'. 
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Mitteis gleichfalls bereits gesagt hat, indirekt, daß nur die Klage 
des wirklich Berechtigten die Präskription zu unterbrechen ver- 
mag, nicht etwa die Klage jedes beliebigen Unberechtigten: eine Kon- 
sequenz, zu der man von der Theorie des formalen Beweises aus 
logischerweise gelangen müßte. 

Zu der dugıoßnınoıs, wodurch die Präskriptionsfrist unterbrochen 
wird, fragt sich P. (S. 41), welcher prozessuale Akt wohl darunter 
verstanden werden müsse, und bemerkt, daß weder das griechische 
Wort, noch die entsprechenden lateinischen Ausdrücke inquietare, 
interpellare, post motam controversiam „Worte scharfer prozeßrecht- 
licher Terminologie“ seien. Für das Formularverfahren denkt P. an 
den Zeitpunkt der Litiskontestation. Freilich vom Standpunkt der 
Vertragstheorie, die ja auch P. zugrunde legt, ergibt sich da eine 
seltsame Konsequenz, wenn man daran denkt, daß zur Litiskontestation 
die Mitwirkung des Beklagten erforderlich ist und dieser etwa eine 
zur Vollendung der Präskriptionsfrist ausstehende Spanne Zeit diese 
Mitwirkung hinausziehen könnte, um dann die 1. t. p. geltend zu 
machen. Aber es wird wohl beim indirekten Schutze gegen mangelnde 
Defension auch hier sein Bewenden gehabt haben und man wird im 
ordo iudiciorum nicht schon an das vorbereitende edere actionem, 
eine einseitig klägerische Handlung, die Fristunterbrechung anknüpfen 
müssen. Für die Beamtenkognition knüpft P. die unterbrechende 
Wirkung an die denuntiatio und findet diese Ansicht durch eine 
scharfsinnige Exegese der betreffenden Paragraphen des syrischen 
Spiegels bestätigt (S. 42ff.. Zum Terminus „belästigen“ des syrisch- 
römischen Rechtsbuchs und dem entsprechenden lateinischen inquietare 
erinnere ich den Verfasser an das griechische ävoy4sw!) und seine Ab- 
leitungen, z.B. im Testamente Modestin, Dig. 31, 34, 7: xai xara under 
EvoxindHraı avıov nepi Ts nooıds (neque ullo modo eum de dote 
inquietari), ein Sprachgebrauch, der uns auch in den Papyri begegnet. 
So Oxy. I 125 (4° 560) 2. 13/5: un ovyxwejou ın9 onv aldsoıuormra 
vroueivaı Blaßnv 7 Enuiav 7 ÖyAmow N oxvAuov UnEo Euod Todtov Evexer, 
eite Ev Öixaoınolw elite nal Exrös Öixaornolov, AAl’ dvsvoyiAntov avımv 
nomoaı ai doxvitov xı. 

Zum Pariser Papyrus 69, den P. im Anschluß an Wilckens Neu- 
ausgabe (Philol. 53, 83) mit einem wertvollen Kommentar versehen 
hat, bringt Wilcken nunmehr in einem Zusatze zu Preisigke $. 82 eine 
weitere Ergänzung, die P.s Auffassung S. 60f. modifiziert. Indes sei 
in dieser im übrigen für die Präskriptionslehre nur die Unterscheidung 
der zehn- und zwanzigjährigen Frist neu bestätigenden Sache Wilcken 
nicht vorgegriffen, zumal dieser Gelehrte hierüber in der nächsten 
Bibliographie seines Archivs weitere Ausführung verspricht. 


1) Der Ausdruck ist so vieldeutig, wie „belästigen“. Er begegnet an 
anderen Stellen für die Exkusation von der Vormundschaft. Modestin, 
Dig. 27, 1, 4, 1. 10, 7. 15, 6 (hier ävevoyAntos). Vgl. Bortolucei, Index 
verborum graecorum quae in Institutionibus et Digestis occurrunt (Rom 
1906), ein für den Papyrologen sehr wertvolles Schriftchen. 
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Objekt der. t. p. waren ursprünglich nur Provinzialgrundstücke. 
Marcian, Dig. 44, 3, 9 berichtet, daß erst Caracalla die Präskription an 
Mobilien sanktioniert habe. P. hat nun in einer sehr feinen Aus- 
führung zu Lond. 66 und den korrespondierenden Stellen der übrigen 
Hss. die Richtigkeit der Annahme dargetan, daß die Präskription 
ursprünglich auf Inmobilien beschränkt war (S. 4ff.). So dürfen wir, 
P. folgend, auch bei der Entscheidung des Aquila (3° 207) an einen 
Rechtsstreit über Immobilien denken (so auch Mitteis, a. a. O. 87), 
während Z. 18f. der Statthalter seinen Spruch mit den Worten ein- 
leitet: duardksıs eloiv T@v xvoiov neoi av Ev Tols EÜvsoıv olxoüvyıw», 
Worte, in denen auch Preisigke und Mitteis eine Bestätigung des 
provinzialen Charakters unseres Rechtsinstitutes sehen (a. a. O. 82. 86, 
Partsch S. 83). 


Für die Präklusivfrist, bald 10, bald 20 Jahre, entscheidet be- 
kanntlich die Tatsache, ob die Parteien praesentes oder absentes 
gewesen; in eingehender Untersuchung wiederum unter Heranziehung 
des syrischen Rechtsbuches erweist P. nun als nölıs in BGU. 267 
— und dasselbe gilt für den Straßburger Papyrus — nicht bloß die 
Metropole, sondern auch den zugehörigen Gau (vouös) (8. S1ff.). 


An den eben bezeichneten Punkten, welche sich leicht noch ver- 
mehren ließen, zeigt sich, daß, wenn auch die Straßburger Urkunde 
die nach mühevoller und gewissenhafter Quellenarbeit vom Verfasser 
versuchte Herleitung der 1. t. p. nicht bestätigt, das Buch doch seine 
Bedeutung behält nicht bloß durch zahlreiche, von der Unzulässigkeit 
der Ableitung des Institutes aus formalem. Beweisrechte unberührte 
Einzelergebnisse, sondern auch durch die allseits tüchtige und ein- 
dringende Quellenexegese und vor allem die umfassende und dauernd 
wertvolle Zusammenstellung des zugehörigen Quellenmateriales, wofür 
wir denn auch den: Verfasser allen Dank wissen. 


Graz. Leopold Wenger. 


Leges Novellae ad Theodosianum pertinentes. Edidit 
adiutore Th. Mommseno Paulus M. Meyer. Berolini apud 
Weidmannos 1905. COX und 2198. 4°. 


In einem Alter, in welchem die Menschen sonst daran denken, 
ihr Haus zu bestellen, und weitausschauende Unternehmungen nicht 
mehr anfangen, hat sich Mommsen in guter Zuversicht an die gewaltige 
Aufgabe der Neuherausgabe des Codex Theodosianus gemacht. Von 
vornherein hatte er in seinen Plan auch die posttheodosischen Novellen 
aufgenommen. Aber als wenn er gewußt hätte, daß seine Lebenszeit 
nur noch für die Fertigstellung des Codex reichen würde, sah er sich 
für die Bearbeitung der Novellen nach einem Gehilfen um. Seine 
Wahl fiel auf P. Meyer, der sich durch verschiedene Arbeiten (Kon- 
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kubinat. Heerwesen der Ptolemäer) als Jurist und Historiker, insonder- 
heit als Kenner des spätkaiserlichen Rechtes, bewährt hatte und der 
auch philologisch hinreichend für die zu übernehmende Aufgabe ge- 
schult schien. In der Erteilung dieses Auftrages lag die schönste 
Anerkennung der bisherigen Leistungen des jungen Gelehrten. Es 
wurde ihm damit eine hohe Ehre erwiesen, zugleich aber auch eine 
schwere Verantwortung auferlegt. Seine Arbeit liegt vollendet vor 
uns. Nach Prüfung derselben können wir unser Urteil dahin zusaımmen- 
fassen, daß der Herausgeber alle auf ihn gesetzten Erwartungen er- 
füllt hat, und wir glauben zu der Annahme berechtigt zu sein, daß 
Mommsen selbst, wenn er die Vollendung der Novellenausgabe erlebt 
hätte, nicht anders geurteilt haben würde, trotz der Strenge, mit der 
er auch die Arbeiten seiner Schüler und Freunde kritisierte. 

Die neue Ausgabe, die sich auf dem Titel als Bestandteil der 
Kodexausgabe bezeichnet, ist in der Anlage und Anordnung der 
letzteren genau nachgebildet und teilt daher mit ihr alle äußeren 
Vorzüge, vor allem den der Übersichtlichkeit des kritischen Apparates, 
wodurch die Mommsensche Ausgabe ihre Vorgängerinnen, namentlich 
die Hänelsche Edition so himmelweit überragt. Ja in einem Punkte 
hat Meyer sogar seine Vorlage noch übertroffen. Während Mommsen 
jedesmal, wenn eine Konstitution über zwei oder mehrere Seiten 
geht, bei jeder neuen Seite eine neue Zeilenzählung beginnt, hat 
Meyer die Zeilen bei jeder Novelle durchgezählt. Das ist zweck- 
mäßiger, weil man nun nach Novellen und Zeilen zitieren kann und 
dadurch die Auffindung einzelner Stellen erleichtert wird; auch die 
Übersichtlichkeit des kritischen Apparates wird dadurch erhöht. 

In ausführlichen Prolegomena wird gehandelt von Ort und Zeit 
der Entstehung der Novellen, ihrer Bezeichnung (ce. 1), Überlieferung 
(c. 2—5), Entdeckung und wissenschaftlichen Bearbeitung in der Neu- 
zeit (c. 6) und den bei der Textrezension zu befolgenden Prinzipien 
(c.7). Im Schlußkapitel (c. 8), das die kundige Hand des Historikers 
erkennen läßt, sind die Adressaten und die Datierungen der Novellen 
zusammengestellt. So bilden diese durch Klarheit der Darstellung 
ausgezeichneten Prolegomena gewissermaßen ein Werk für sich, das 
man nach dem Vorbilde von Bieners bekanntem Werk als Geschichte 
der posttheodosischen Novellen bezeichnen könnte. Es sei gestattet, 
einige Hauptpunkte daraus hervorzuheben. 

Unsere Überlieferung der Novellen geht ausschließlich auf Samm- 
lungen zurück, die in der Westhälfte des römischen Reiches veran- 
staltet sind. Zwar hat es nach dem ausdrücklichen Zeugnisse Justi- 
nians (const. Haec quae necessario: et si quae earum, scul. constitutionum, 
sine die et consule in veteribus codicibus vel in his, in quibus novellae 
constitutiones receptae sunt, inveniantur) in der Osthälfte an Samm- 
lungen posttheodosischer Novellen nicht gefehlt, sie sind aber infolge 
der Abfassung des justinianischen Kodex alle untergegangen. Unsere 
heutige Novellensammlung setzt sich aus drei Sammlungen zu- 
sammen: 
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I. Eine Sammlung, die unter Kaiser Maiorian (457—461) gemacht 
wurde. Sie enthielt 26 Novellen Theodosius des Zweiten, 36 Novellen 
Valentinians des Dritten und 12 Novellen Maiorians. Benutzt wurde sie 
im westgothischen Codex Euricianus, in der lex Romana Burgundionum 
und im Edictum Theoderici. Überliefert ist sie vollständig nur in 
einer Handschrift, im Codex Vaticanus (früher Ottobonianus) 7277 = I’ 
saec. X, der am Schluß verstümmelt ist und nach den ersten Worten 
der siebenten Novelle Maiorians endigt. Außerdem haben wir von 
dieser Sammlung einige Bruchstücke in zwei von Cuiaz in seinen _ 
Observationes zuerst veröffentlichten Schedae. Sie enthalten Nov. 
Val. 2,4 und 15 und ergänzen zwei Lücken des Codex I’ wenigstens 
teilweise. Wenn, wie Meyer annimmt, diese Lücken bereits in dem 
Archetypus von /'vorhanden waren, so können die Schedae Cuiacianae 
nicht aus demselben Archetypus wie /' stammen (p. XIII), sondern 
höchstens aus einem diesem nahe verwandten Codex. Das schließt 
natürlich nicht aus, daß die letzte Quelle, der /’ und die Schedae Cuia- 
cianae entspringen, eine gemeinsame ist. Exzerpte aus der älteren 
Sammlung der Novellen liegen uns vor in den Schriften der römischen 
Feldmesser (Nov. Theod. 4. 20. 24), in der Kanonsammlung des Kardinals 
Deusdedit vom Jahre 1087 (Nov. Val. 17) und in der Epitoma Monachi 
(Nov. Val. 16. 24). 

II. Die zweite Sammlung ist die in das Breviar aufgenommene. 
Sie ist ein Auszug aus der (natürlich vollständigen) ersten Sammlung, 
aber vermehrt um die 5 Novellen Marcians, welche nach ihrer Datie- 
rung in die Novellen Valentinians und Maiorians eingeschoben sind, 
und die erste Novelle des Severus. Von letzterer liegt jedoch nur ein 
Auszug vor, ebenso wie von der 11. Novelle Maiorians nur die zweite 
Hälfte aufgenommen ist. Beide sind spätere Zusätze zu dem unvoll- 
endeten (Mommsen, Prolegg. ad Theod. XXXVI) Breviar, die aber 
gemacht sind vor Veranstaltung der dritten Sammlung und vor An- 
fertigung der uns erhaltenen oder bekannten Handschriften. Als Ver- 
kürzungen der ursprünglichen Konstitutionen kennzeichnen sie sich 
selbst durch die Bemerkung: de re necessaria ad locum, Nov. Maior. 11, 
oder bloß ad locum, Nov. Sev. 1, worüber zu vergleichen ist, was 
Mommsen zu C. Theod. 2, 10,6 bemerkt hat. Die Handschriften, in 
denen die zweite Sammlung erhalten ist, sind dieselben, wie die des 
Breviars. Sie werden vom Herausgeber in 10 Klassen gruppiert. 

Ill. Die dritte Sammlung beruht auf den beiden vorhergehenden, 
denen sie aber drei Novellen des Anthemius hinzufügt. Einige Lücken 
des Codex I’ (erste Sammlung) werden durch sie ausgefüllt. Über- 
liefert ist sie durch zwei vollständige und eine Reihe verkürzter 
Handschriften. Jene sind 1. eine jetzt verlorene, einst dem P. Pithou 
gehörige Handschrift (A*), von der wir Kunde haben durch die Rand- 
bemerkungen des Pithon in seinem Exemplar der Sichardschen Aus- 
gabe (Paris. Reserve F 380 = F*) und von der wir noch eine in 
Pithous Auftrag angefertigte Abschrift im Cod. Paris. 4420 besitzen, und 
2. der von Wilhelm von Malmesbury im XI. Jahrhundert geschriebene 
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Codex Oxoniensis Seldenianus B 16 (O). Von den verkürzten ist an 
erster Stelle zu nennen der Cod. Fuldensis D. 1 saec. VIII, ferner der 
Vaticanus reginae 1023 saec. X (= 2), der Parisinus 4412 saec. IX 
(= 3), der Varsoviensis saec. IX (Y) und der Berolinensis lat. quart. 150 
saec. X (= 9). Die Reihenfolge, in welcher die Novellen in dieser 
Sammlung standen, ist am besten aus dem Laterculus des Cod. Ful- 
densis ersichtlich. Sie ist höchst eigentümlich. Den Beginn machen 
50 Novellen, die folgendermaßen angeordnet sind: 1—11 die im Breviar 
enthaltenen Novellen des Theodosius (1. 2. 3. 9. 11. 13. 14. 15, 1. 16. 
20. 22), danach 12—50 die im Breviar nicht enthaltenen Novellen des 
Theodosius und des Valentinian, zu denen irrtümlicherweise auch 
die neunte Novelle Maiorians als Nr. 50 gezählt wird. Die Novellen 
des Theodosius und Valentinian aber gehen bunt durcheinander: 

12—18 = Theod. 5. 6. 7. 8. 10. 12. 18. 

19— 27 = Valent. 8. 9. 10. 12. 13. 17. 16. 20. 24. 

28--33 = Theod. 19. 21. 23. 24. 25. 26. 

34—45 = Valent. 2, 2. 26. 30. 28. 29. 36. 34. 3. 4. 5. 6.7. 

46. 47. = Theod. 4. 17, 1. 

48. 49. = Valent. 11. 22. 
Auf diese 50 Novellen folgen dann, nicht unmittelbar, sondern nach 
Einschiebung anderer Stücke (Gaius etc.), indem die Nummerierung 
von vorne anhebt, als Nr. 1—12 die in das Breviar aufgenommenen 
Novellen Valentinians (14. 18. 19. 21,1. 21, 2. 23. 25. 1, 3. 27. 31. 32. 
33. 35), dann die Novellen Marcians, zwei von Maiorian (7. 11), die 
erste des Severus, eine von Maximus und drei von Anthemius. Im 
wesentlichen dieselbe Ordnung befolgten der verlorne Codex des 
Pithou (A*), wie aus der erhaltenen Abschrift ersichtlich ist, und die 
Vatikanische und Pariser Handschrift (2 und &). In diesen krausen 
Wirrwarr soll Wilhelm von Malmesbury Ordnung gebracht haben, 
indem er die Novellen des Theodosius von denen des Valentinian 
schied und sie so anordnete, daß er mit den im Breviar enthaltenen 
Novellen des Theodosius den Anfang machte, darauf die übrigen 
Novellen desselben Kaisers folgen ließ, während er bei den Novellen 
des Valentinian die umgekehrte Ordnung befolgte, also die im Breviar 
nicht enthaltenen voranstellte, endlich die neunte Novelle Maiorians 
ihrem wahren Urheber zurückgab. Ich halte indessen diese Beurteilung 
der Sachlage durch P. Meyer für bedenklich. Die Handschrift des 
Wilhelm von Malmesbury nimmt, wie wir noch sehen werden, eine 
sehr selbständige Stellung ein; sie ist durch vorzügliche Lesarten aus- 
gezeichnet (vgl. Mommsen, Prolegg. ad Theod. p. CXXXII), die frei- 
lich unser Herausgeber zum größten Teile für Konjekturen und Inter- 
polationen des Schreibers hält und die er fast immer mit besonderem 
Mißtrauen betrachtet. Wenn dieser aber wirklich alle die genialen 
Verbesserungen selbst erfunden hätte und noch obendrein mit so 
sicherer Hand die in seiner Vorlage bunt durcheinander geworfenen 
Novellen in vorzügliche Ordnung gebracht hätte, dann müßte er ein 
Kritiker von Gottes Gnaden gewesen sein, vor dem sich Leute wie 
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Bentley, Lachmann und Mommsen hätten beugen müssen. Viel wahr- 
scheinlicher ist es doch wohl, daß Wilhelm von Malmesbury einen 
Codex kopierte, welcher der Zwillingsbruder des Archetypus von 
4* Fuld.2EZ war, und daß in diesem Archetypus durch Blattversetzung 
die ursprüngliche Anordnung zerstört war, während sie sich in dem 
von Wilhelm von Malmesbury benutzten Codex erhalten hatte. 

Die Handschriften, in denen uns die drei Sammlungen erhalten 
sind, werden in Kap. II—-IV sorgfältig beschrieben. Da es vielfach 
dieselben sind, wie die des Theodosianus, so konnte sich der Heraus- 
geber häufig mit Rücksicht auf die in den Prolegomena zum Theodo- 
sianus enthaltenen Ausführungen Mommsens beschränken. Fast alle 
Handschriften hat der Herausgeber selbst, viele an Ort und Stelle, 
verglichen, nur wenige, wie die Handschrift von Leon und der Codex 
Rosambinus, sind ihm unzugänglich geblieben oder, wie der Codex 
ÖOxoniensis, dessen Kollation Anna Parker besorgt hat, durch andere 
für ihn verglichen worden. Die Summe von Mühe und Arbeit, die auf 
diesen Teil der Ausgabe verwendet worden ist, macht dem Heraus- 
geber alle Ehre und reicht allein schon hin, um der neuen Ausgabe 
dauernden Wert zu verleihen. 

An den Kapiteln V und VI, in denen von den Exzerpten, den 
verlornen Handschriften und den Ausgaben gehandelt wird, sind be- 
sonders hervorzuheben die Ermittelungen des Herausgebers über die 
handschriftlichen Bemerkungen des Ranconetus und der verschiedenen 
Pithous (Vater und Söhne) zur Sichardschen Ausgabe von 1528, zu der 
ersten Cuiaciana von 1566 und zur Pithoeana von 1571. Die betreffen- 
den Exemplare befinden sich sämtlich auf der Pariser National- 
bibliothek. Es sind folgende. Zwei Exemplare der Sichardiana, 
Reserve F 381 (F>) und 380 (F*), jene mit Bemerkungen des Rancone- 
tus, diese mit solchen der beiden Petrus Pithoeus, Vater und Sohn, 
versehen, ein Exemplar der Pithoeana, Reserve F 2240, mit Bemer- 
kungen des jüngeren P. Pithoeus, endlich zwei Exemplare der ersten 
Cuiazischen Ausgabe von 1566, Reserve F ® mit Bemerkungen des 
P. Pithoeus iunior und Reserve F 2 mit Zusätzen des Franciscus Pithoeus. 
Am wichtigsten ist das Exemplar der Sichardiana Reserve F 380 (Ft), 
über welches Mommsen in dieser Zeitschrift Bd. XXII S. 55 —58 
(= Jur. Schr. II 418-421) und in den Prolegomena ad Theodosianum 
p. LXXIX gehandelt hat. Die in diesem Exemplar befindlichen hand- 
schriftlichen Zusätze von Pierre Pithou dem Älteren enthalten 1. ein 
Titelverzeichnis (der dritten Sammlung), 2. die zweite Novelle des 
Severus, 3. eine ganze Reihe ausgezeichneter Lesarten. Dies alles 
stammt aus dem verlornen Codex Pithoeanus (A*), aus dem der Pari- 
sinus 4420 in Pithous Auftrag abgeschrieben ist. Doch wird durch 
diese Abschrift das Exemplar der Sichardiana mit seinen Randbemer- 
kungen keineswegs ersetzt oder überflüssig gemacht. Die handschrift- 
lichen Zusätze des jüngeren Pithou sind von geringerer Bedeutung. 
Die meisten geben Lesarten, die aus erhaltenen Handschriften ent- 
nommen sind, andere Konjekturen Pithous. Ein geringer Rest, dessen 
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Provenienz nicht mit völliger Sicherheit zu bestimmen ist, läßt doch 
nicht auf die Benutzung einer verlornen Handschrift schließen. Alles 
dies ist mit großer Sorgfalt untersucht und dargestellt. Man gewinnt 
den Eindruck, daß die gesamte Überlieferung der Novellen, die vor- 
handene, wie die verlorne, bis zum letzten Buchstaben durchforscht 
und verwertet worden ist. ' I 

Im siebenten Kapitel, Crisis Novellarum überschrieben, wird der 
Wert der Handschriften untersucht und der Versuch gemacht, ihre 
Bedeutung für die Textesrezension festzustellen. Hier ruht der Schwer- 
punkt der ganzen Arbeit; alles übrige war nur Vorbereitung dafür. 
Hier liegen die Fundamente der Textgestaltung und hier werden die 
Richtlinien gezogen für die Anordnung des Apparates. Es wird er- 
mittelt, welche Handschriften heranzuziehen sind, welche beiseite 
gelassen werden können. Verhältnismäßig einfach liegt die Sache bei 
den Novellen, die nur in wenigen Handschriften überliefert sind, also 
denen, die nicht in das Breviar aufgenommen sind. Meistens kommen 
hier nur die Handschriften TA O (Vaticanus 7277, Pithoeanus, Oxo- 
niensis) in Betracht; nur selten kommen noch andere Handschriften 
hinzu (2202) Alle übrigen überragt I’ an Wert und Güte, 
aber doch nicht in dem Maße, daß er sie entbehrlich macht. 
A und O haben ihre selbständige Überlieferung und ergänzen viele 
Lücken in I. Wo jedoch jene beiden voneinander abweichen, wird 
in der Regel I’ den Ausschlag geben (Val. 7, 1 scheint O richtig 
proscriptioni zu haben gegen I'A). Versagt dieses Kriterium, weil die 
betreffende Stelle in /' fehlt, so ist die Wahl zwischen dem Pithoeanus 
und dem ÖOxoniensis meist sehr schwer. Die Lesarten der Oxforder 
Handschriften bestechen meist auf den ersten Blick, halten aber oft 
genauerer Prüfung nicht stand und sind immer verdächtig, weil man 
nicht weiß, ob sie echter Überlieferung entstammen oder dem Scharf- 
sinn des kritisch veranlagten Wilhelm v. Malmesbury oder wer es sonst 
gewesen sein mag, verdankt werden. Nur darf man das Mißtrauen 
auch nicht übertreiben. Nov. Val. 12,4 hat O sicher richtig: muliae 
decem lıbrarum auri dispendio ferietur; das hat auch der Herausgeber 
empfunden, aber er getraut sich doch nicht multae in den Text zu 
setzen, sondern schreibt mit I’A gegen jede Konstruktion multa und 
bemerkt nur in der Note: multae O: recte fortasse. Das librarum aber, 
wofür I’A sinnlos libras haben, mißt er sich gar selbst als Verdienst 
zu, indem er in den Text setzt Äb(rarum) und dazu bemerkt: lib.] 
seripsimus, libras IA, librarum O Pithoeus. Es ist freilich möglich, 
daß das falsche ktras in I'A durch irrige Auflösung eines Kompen- 
diums entstanden ist; das gibt aber dem Herausgeber noch kein 
Recht, die richtige Auflösung in O als Interpolation beiseite zu 
schieben. In der Nov. Val. 5 findet sich allerdings am Schluß eine 
arge Fälschung in O: omnis Romanus civis für per millenas nuper 
indictis cespes Formensis Arensis calcarius et vectuwrarius. Darum kann 
aber doch das magis in 2. 6 und das solum in Z. 10 derselben Novelle 
echt sein. Zwar ist die Ellipse von magis vor quam nichts Ungewöhn- 
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liches (vgl. Heineccius, de Ulpianı Hebraismis, Opera Genf. 1746 II 
p. 710; Lipsius, Epistol. quaest. lib. V ep. XXIII; Popmna, de usu 
antiquo II, 9; G. Hermann zum Viger p. 884; Draeger, Hist. Syntax 
$ 181b; Lamb. Bos, Ellipse p. 328; Paucker im Rhein. Mus. 35 
p. 606; Kalb, Roms Juristen S. 127 u.a. m.), aber gerade in den post- 
theodosischen Novellen habe ich diese Anomalie sonst nicht weiter 
bemerkt. Das solum aber wird durch den Sinn geradezu gefordert. 
Auch Nov. Val. 32 (31) pr. dürfte administrationis, nicht udminisira- 
tionibus das richtige sein und ebenda $ 2 contractus für contractu, das 
keinen Sinn gibt und, wenn man sich zur Aufnahme der Lesart von 
O nicht entschließen will, wenigstens in contractui zu ändern ist. . 
Bisweilen hat freilich der Herausgeber O bevorzugt, vielleicht nicht 
immer mit Recht. So werden, wie mir Seckel bemerkt, Nov. Val. 7, 2, 2 
T' A mit sub hoc praesepio (= Hürde, Schutz) das richtige haben gegen 
das blassere in O überlieferte praecepto. In den drei Novellen des. 
Anthemius erkennt der Herausgeber dem Oxoniensis eine ständige Über- 
legenheit über seine beiden Rivalen A und & zu; ob das z.B. gerade 
bezüglich des defaecatam Nov. Anth.2 zutreffend ist, bezweifele ich. 

Schwieriger und verwickelter ist aber die Sachlage bei den im 
Breviar enthaltenen Novellen, wo es gilt, eine beträchtliche Anzahl 
von Handschriften zu klassifizieren. Es sind im ganzen vier Gruppen 
zu unterscheiden: 1. die Handschrift der ersten Sammlung /’ (Vatic. 
71277). 2. Die Handschriften der dritten Sammlung A (Pithoeanus) und O 
(Oxoniensis) und 3. und 4. die Handschriften des Breviars, die sich in 
zwei Klassen sondern lassen, nämlich 3. K (Aurelianensis = Paris. nouv. 
acg. lat. 1631), L (Paris. 4403), E (Eporediens. 35), H (Legionensis) und 
4. C (Murbacensis deperditi apographum), G (Gothanus), M (Monacensis), 
P (Philippsianus), S (Paris. 4405), X (Epored. 36). Um über das Ver- 
hältnis, in dem diese Gruppen zu einander stehen, Klarheit zu ge- 
winnen, stellt der Herausgeber eine Liste von zwei Kolumnen auf, in 
welcher die Abweichungen in der Weise zur Anschauung gebracht 
werden, daß immer die bessere Lesart in der ersten Kolumne der 
schlechteren in der zweiten Kolumne gegenübersteht; dies Verfahren, 
das Mommsen in seinen kritischen Ausgaben öfter angewendet hat, 
ist gewiß sehr zweckmäßig und vielleicht das einzige, das sicher zum 
Ziele führt. Es hat nur das eine Bedenken gegen sich, daß man oft 
zweifeln kann, welche der beiden Lesarten die bessere ıst und in die 
erste Kolumne zu setzen ist. Das gilt auch von der Liste unseres 
Herausgebers. Immerhin kann man daraus die Gruppierung der 
Klassen erkennen. Es ergibt sich daraus, daß die Breviarhandschriften 
EKLS oft mit I’ gehen, also wohl aus einem Archetyp stammen, 
der mit /' verwandt oder (durch Korrekturen) von ihm beeinflußt war, 
und daß unter den Breviarhandschriften die erste Klasse vor der 
zweiten den Vorzug verdient. Wo also I’ mit der ersten Klasse der 
Breviarhandschriften gegen die zweite steht, ist die Lesart der letzteren 
zu verwerfen. Steht dagegen I’ gegen sämtliche Breviarhandschriften 
allein, so muß von Fall zu Fall geprüft werden, welche Lesart die 
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richtige ist; ein bestimmtes Prinzip kann nicht aufgestellt werden. Den 
Stellen, an welchen /’ den Vorzug verdient, stehen ebensoviele gegen- 
über, an denen er den Breviarhandschriften weichen muß. Die Hand- 
schriften der dritten Sammlung A und O haben, wo sie mit / und der 
ersten Klasse der Breviarhandschriften gehen, meist das Richtige, sehr 
selten aber dann, wenn sie diesen allein gegenüberstehen. Man sieht 
aus alledem, daß sich für die Recensio zwar gewisse Leitsätze aufstellen 
lassen, daß es aber nicht möglich ist, eine Handschrift oder Hand- 
schriftenklasse allein oder vornehmlich zugrunde zu legen, sondern 
daß ein eklektisches Verfahren geboten ist. 
| Indessen mit der Recensio allein ist es nicht getan. Der Novellen- 
text ist weniger gut erhalten, als der Theodosianus, und nicht selten 
muß mit Konjekturen nachgeholfen werden. Auch hier hat es der 
Herausgeber nicht an sich fehlen lassen und sich redlich bemüht, den 
Text von allen Fehlern zu befreien und alle Unverständlichkeiten 
durch Emendationen zu beseitigen. Wie schwierig diese Aufgabe ist, 
weiß jeder, der sich einmal darin versucht hat. Oft ist man genötigt, 
eine Lesart in den Text zu setzen, weil man sich endlich entscheiden 
und abschließen muß, obwohl man ganz gewiß weiß, daß man noch 
nicht das Richtige getroffen hat, und es ist schon viel geleistet, wenn 
von zehn Konjekturen eine als sichere Heilung einer Verderbnis be- 
zeichnet werden kann. Bei Anlegung dieses Maßstabes verdient die 
Leistung des Herausgebers vollste Anerkennung, und sein Text bedeutet 
gegen den Hänelschen einen erheblichen Fortschritt. Eine besonders 
klare Anschauung davon gewährt Nov. Maior. 2, 2, wobei allerdings zu 
bemerken ist, daß sich der Herausgeber in das Verdienst ihrer Her- 
stellung mit Seeck teilen muß, der ihn nach Mommsens Tode bei der 
Drucklegung (von S. 121 an) unterstützt und viele ganz ausgezeichnete 
Emendationen beigesteuert bat. Ich stelle die Texte von Hänel und 
Meyer einander gegenüber: 


Hänel: 


| Meyer: 

Hinc est, quod vetus prowidentia Hinc est, quod vetus providentia 
dispositioque maiorum, quam in | dispositiogue maiorum, quam in 
omnibus sequimur atque reparamus, | omnibus segquimur atque reparamus, 
provincialibus tudiciis exsequenda | provincialibus iudieiis exequenda 
commisit, quibus annitentibus per | commisit, quibus adnitentibus per 
singularum municipes civitatum | singularum mumicipes  civitatum 
moderatione tractabili fiscalium | moderatione tractabili fiscalium tri- 
tributorum celebretur illatio: | butorum celebraretur !) inlatie: 
quam si acerbius humilis notusque | quam si acerbius humilis notusque 
compulsor pro sui compendi utik- | conpulsor pro sui conpendü utili- 
tate tractasset, confestim depraeda- | tate tractasset, confestim depraeda- 
tionibus vexatorum aditu audituque tionibus vexatorum aditu audituque 
fiscalium provinciae cognitor sub- | facilis?) provinciae cognitor sub- 


!) celebretur] libri. — ?) em. Meyer. faciles T. 
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venirel. Nunc vero canonicarios | veniret. Nunc vero canomicarios 
superioris militiae auctoritate terri- | superioris militiae auctoritate terri- 
biles, et in provincialium viscera et | biles et in provincialium viscera et 
damna saevientes nec arguere | damna desaevientes') nec arguere 
quisguam apud provincialem | quisguam apud provincialium?) 
iudicem potest, cum resupina | iudicem potest, cum resupinae 
apparitori et totum sibi de | adpariturae®) et totum sibi de 
superioris cinguli fastidio blan- | superioris cinguli fastidio blan- 
dientes potestas provincialis | dienti*) potestas provincialis 
examini, subieca famuletur, nec | examinis®) subiecta famuletur nec 
de longinquis provinciae regionibus | de longinquis provinciae regionibus 
cum magno sumptuum expensarum- | cum magno sumptuum excpensarum- 
que detrimento ad comilatum nostrum | quedetrimentoad comitatum nostrum 
‚venire audeat ille, qui queritur, cuwi | venire audeat®) ille qui queritur, cui 
sub duro patientiae gemitw tolera- | sub duro patientiae gemitu tolera- 
bilior videtur depraedatio saevientis, | bilior videtur depraedatio saevientis 
quam sub magno observationis n- | quam sub magno observationis in- 
commodo sustinendus impetrandae | commodo sustinendus inpetrandae 


— 


ultionis eventus. ultionis eventus. 
1) em. Haenel. — °) sc I. — ?°) em. Seeck. — *) em. Seeck. — 
5) sic I. — °) audet marult Meyer, bene. 


Die Stelle ist durch die Emendationen von Meyer und Seeck 
erst verständlich geworden. Wie die Konjektur audet statt audeat 
unserer Stelle zeigt, hat Meyer seine Verbesserungen nicht immer in 
den Text zu setzen gewagt. Er wird sicherlich seine Vermutungen 
schon gehörig gesiebt, auch mit seinen Freunden eine Prüfung vor- 
genommen haben. Aber der Rezensent muß seiner Pflicht gemäß 
auch unter denjenigen, die der Herausgeber für annehmbar gehalten 
hat, scharfe Musterung halten. Folgende Verbesserungsversuche halte 
ich für empfehlenswert: Nov. Theod. 3, 8 discedentes für dissidentes. 
Nach Hänels Angaben steht jedoch discedentes in der Lyoner Hand- 
schrift 303 und ist auch bereits von Reinesius vermutet. Ebenso ist 
nach Hänel Maior. 3 commoneas schon von Ritter und Theod. 5, 1,1 
dominos für dominus von Beck vermutet. Ob letzteres für die Herstellung 
der Stelle ausreicht, möchte ich bezweifeln. Der doppelte Akkusativ 
nach exigere ist zwar echt griechisch und daher in der Novellensprache 
nicht unmöglich. Können aber die Erbpächter der fundi patrimoniales 
als domini (ohne jeden weiteren Zusatz) bezeichnet werden? Vgl. 
 Czyhlarz-Glück, Eigentumserwerbsarten S. 97 n.49. — Theod. 5, 3,1 
. contatos für cunctatus; ebenda nach paraveredos Ausfall eines Verbums, 
wie exhibeant, vermutet. — 17,1,2 (id) intimari. — 24,3 iudicis, si (Wudicis 
qui AS, iudicıs I’; das Komma ist aber zu tilgen, oder zu interpungieren: 
vudieis, si insinuationi adnueri, officium centenarum etc. Auf si führt 
übrigens auch die interpolierte Lesart von O). — Nov. Val. 3, 4 in nullo 
obnoxius (curiae). — 6,1, 2 accesserit für suecesserit. — 6, 3 pr. contempto 
für contemptu. — Ebenda: oneris contemplatione quod deposcitur für quod 
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oneris contemplatione deposcitur, falls nicht O den Vorzug verdient, der für 
oneris hat honoris. — 7, 1, 4 tuae tum für tantum. — 12 pr. quam magnae 
acerbitatis putandum est hos ipsos inopes omnium rerum et precario vichu 
egentes conpelli ad (debita solvenda et adempta per) iniuriam restituere ea 
quae etc. Die Lücke ist richtig erkannt; aber die Ergänzung ist noch 
nicht völlig befriedigend. Denn daß von conpelli erst ein Gerundivum 
mit ad, dann ein Infinitiv abhängig gemacht wird, ist unerträglich hart. 
Daher vielleicht besser so: conpelli ad (debita solvenda et cogi per) 
iniuriam restituere. — 13, 1 Chullitanae für collectane (so I'; colitaneae 
O, coluane A). — 13,9 civitati für civitatibus. — 13, 10 si apud tres 
curiales (a) publico fuerint exceptore perscripta. — 13, 11 cautiones, 
quae .. (a) viro spectabili Octaviano emissae sunt. — 15 (= Hänel 
Theod. 27) pr. adflicto publico statu für adflicto publico tantum. — Ebenda: 
homini für nomini. — 21 (20), 1,5 hinter 22 (20), 2,1 gestellt. — 
22 (21), 2 privatos (factos). — 29 (28), 1 defugerunt für diffugerunt. — 
34 (33), 4 vor ob alimoniam das et getilgt. — Ebenda: auspice deo 
(eos in) Africam redire. — Maior. 3 solitudo (est). — Ebenda: morem 
omnibus contemptum in Anlehnung an /' gegen die übrigen Hand- 
schriften unter Berufung auf Nov. lust. 15 pr. — 5,2 la perüt für 
imperit oder imperw der Hdschr. — 6, 5 pudicitiae religionis für reli- 
gionis (so, nicht religioni, ist überliefert, was bei Hänel verschwiegen 
ist). — Ebenda: favor callidi captatorıs adplaudit für favore callidi cap- 
tatores adplaudet. — 6,9 utrimque für utrumque, aber freilich nicht 
unbedingt nötig, ebensowenig wie die Tilgung von unde im folgenden 
Paragraphen oder die Änderung von colore contractus in coloris con- 
tractu daselbst. — 9 luxuriae castigatae für luxuria castigata (luxurie A, 


luxuria O). — Marcian. 1, 1 non :illos (Hdschr. ıllo, dlius, ullius, Ulk, 
illum; Hänel illum) supercilium . . terrebit. — 1,5 legibus arte (für 
ante) confusis. — 4pr. indicia dari für iudiciaria; besser wäre noch 


gewesen: iudicia reddi; darauf führt die Spur der Überlieferung. — 5 pr. 
nach legeretur ist wohl mit Recht eine Lücke angenommen, in welcher 
das dritte die Erbeseinsetzung der Kleriker betreffende, die beiden vor- 
herigen aufhebende Gesetz der Kaiser Valentinian, Theodosius und 
Arcadius (C. Th. 16, 2, 28) erwähnt war. — Nov. Anth. Ipr. Die Lücke 
ist gut ergänzt: nuptias suas in culpam venire non posse, quod de liber- 
torum comsortvis prohibendis evidens (sanctio nulla processerit; nam) nihil 
ominos(um) aestimarı quidquid antehac lex ulla non vetuwit. Die Er- 
gänzung der Oxforder Handschrift des Wilhelm von Malmesbury ist frei- 
lich ebensogut, aber allerdings der Interpolation verdächtig und zu frei, 
indem sie das nihtilo minus beseitigt, für welches sie licitum ergo ein- 
setzt. — 3 pr. et cum für vel cum. — Ebenda: cum res aliqua vindicatur 
a possessore, cui domus venerabilis (eam) aut donatione contulit aut 
venditione vel commutatione aut ultima voluntate (quis) transfudit. — 
3,1 ex ulla, licet imperiali, donatione für ex illa ete. — Ebenda: sive 
eliam a retro principum aliquwo beneficium adserat sibi esse delatum. 
Statt aliquo ist übereinstimmend (40 5) überliefert ob hoc. Meyer hat 
den Sitz der Verderbuis richtig erkannt und auch die Heilung gefunden. 
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Aber das hoc darf nicht beseitigt werden. ob ist vielleicht aus guodam 
korrumpiert. 

Hier seien gleich die besten Emendationen Seecks angefügt. 
Nov. Val. 30 (29), 2 si biennio suis (officiis quis) afuerit. — 32 (31), 1 lege 
conscripta (meiu) carceris. — 32 (31), 5 et (is) sine cautela vendidit. — 
34 (33), 6 quanta nobis eorum (provincialium) cura (eoralium 4, eorum O). 
— 35 (34), 9 dimidiari für dari. — 35 (34), 10 (fructus eius medietatis) 
post obitum patris a successoribus aestimatione habita iubemus exsolvi. 
Die Ergänzung beruht ‚auf der Interpretatio und lex Rom. Burg. 26, 1. — 
Maior. 2,1 stipulatio, quam pro fiscalium calceulo contractam (con- 
tempta oder contimta die Hdschr.) nostrae mansuetudinis relaxavıt huma- 
nitas. — 3 (plebem defen)dendi priscae consuetudinis morem. — Ebenda: 
tractu longe remota für tractatum. -— 6, 1 nubihibus für nobilibus. — 
6,3 adpetita (überliefert adpetiti) coniugüi honestate. — 7,7 dıfferat für 
desistat. — Marcian 1,5 ut et miles in civil et priwvatus in milhtari, 
scilicet (überliefert sed) sibi incongruo, peregrinaretur iudicio. — 
Ebenda: adversarios .. in proprio, nom in minime conpelenti .. eacposcere 
kitigii foro (überliefert litigatore, litigatorem und ähnlich). — 2, 1 emphy- 
teuticarü für das sinnlose Kkberari. — Anth. 1 pr. inprovisos für inpro- 
vidos. — 1, 1 matrimonia si für matrimonium. 

Den guten Emendationen des Herausgebers ließe sich nun eine 
ebenso lange Reihe solcher gegenüberstellen, die wir für verfehlt halten. 
Indessen scheint uns dies überflüssig. Wir beschränken uns darauf, 
einige hervorzuheben, zu denen wir glauben, etwas Nützliches be- 
merken zu können. Nov. Theod. 4 pr. qui (limitanei) adeo quorundam 
querimonüs vel exchibitionibus diversorum indicum dicuntur adflieti, ut 
inter privatam vitam et militarem scientiam neutri nascantur. So 
schreibt der Herausgeber mit AO, wozu er bemerkt exspectamus: neutra 
nascatur. I, dem Pithoeus folgt, hat neutri noscantur. Die Lesart von 
AO kann man allenfalls verstehen: Die Limitanei sind weder Privat- 
leute noch Soldaten, neutri nascuntur. Die Konjektur Meyers dagegen 
ist mir ganz unverständlich. Aber das Richtige hat, wie gewöhnlich, 
I aufbewahrt: noscantur, was in der Sprache der Konstitutionen dieser 
Zeit nicht selten ist und fast synonym mit videri gebraucht wird, z.B. 
Nov. Theod. 15,1,3 ne constituta . . semiplena reliquisse noscamur. 
Mareian. 2,1 residere noscuntur. 3,3 debere noscuntur. Sev.2 qui... 
sese iunzisse noscuntur. Demnach vermissen wir an unserer Stelle 
einen Infinitiv, der entweder in neutri steckt oder davor ausgefallen 
ist. Die Grenzsoldaten, sagt der Kaiser, werden zwischen dem Privat- 
leben (d.h. Prozessen) und dem Militärdienst hin und her gezerrt. 
Man erwartet etwa distineri oder distringi. Vielleicht hieß es ungefähr: 
i. p. v. e. m. 3. (distrieti prodesse) neutri noscumtur. — Theod. 6, 2 ver- 
langt der Sinn unius decoctioni, nicht uni decoctioni, wie es auch 
unmittelbar vorher heißt: unius damnum ad omnium transit dispendium. 
— Theod. 18pr. Der Praefectus Praetorio Florentius sah, daß der 
Staat unter dem Deckmantel der Gewerbesteuer (sub cuiusdam lustralis 
praestationis obtentu) das schamlose Treiben der Kuppler dulde nec 
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iniuriam sur ipsam quodammodo ignaram cohibere rem publicam. So 
schreibt der Herausgeber. Aber überliefert ist nicht nec, sondern ef, 
und cohibere hat zwar A, aber in I' steht conhibere und in O conivere. 
Hier hat sich Meyer durch übergroßes Mißtrauen gegen O auf die 
falsche Fährte locken lassen. I’ hat die richtige Überlieferung, denn 
in conhibere steckt conivere, gerade so wie Val. 6, 3 für coniventiam (so 
richtig O) A comhibentiam und I’ conhivenciam hat, oder Val. 18 (17), 3 
in fast allen Handschriften statt conivere steht cohibere (HG C!LYVOQ2) 
oder conhibere (AX PM S) oder conibere (Col.E®). Die Änderung von 
et in nec verstößt gegen alle Regeln methodischer Textkritik. Und 
wäre denn wohl für die staatliche Duldung der Bordelle ein passen- 
derer Ausdruck als conitere zu finden? Will man also nicht mit 
Pithoeus schreiben ad iniuriam, so ist iniuriam in tniuriae zu ver- 
bessern, eine gewiß leichte Änderung! Vgl. Val. 18 (17), 3 talıbus 
conirere. Zu sw ignarum vergleiche man Theod. 22,1, 1 (p. 50, 14): 
quotusquisque erit tam suwi suaeque utilitatis ignarus. Für cohibere 
scheint der Herausgeber eine Art von Vorliebe zu haben. Er hat es 
noch an einer andern Stelle, ebenso unpassend wie hier, in den Text 
gesetzt. Nov. Val. 24 (23), 1 handelt von den Kaufleuten, die nicht 
außerhalb der Städte Handel treiben sollen. Mit Strafe werden be- 
droht qui huiusmodi negotiatores in fiscale dispendium putaverint cohi- 
bendos. So Meyer statt des überlieferten contuendos. Aber was heißt 
denn cohibere? Doch nichts anderes als ‘festhalten’, und das wäre ja 
im Sinne der Novelle sehr löblich, wie es auch kurz vorher heißt: 
omnes, qui declinatis urbibus per vicos portusque quamplures possessiones- 
que diversas exercent negotiationis officium, Pro aerarii nostri commodi- 
tate retinendos. Nein, Strafe soll denjenigen treffen, der die hausie- 
renden Händler in seinen Schutz nimmt. Also ist das überlieferte 
contuendos vollkommen richtig. Zwar ist contueri in dieser Bedeutung 
selten, aber aus der Vorliebe des spätlateinischen Sprachgebrauchs 
für Komposita und Bikomposita, namentlich solche mit con, zu er- 
klären, falls es nicht Archaismus ist. Es findet sich bei Varro de re 
rust. 2,5, 16 und bei Festus s. v. tueor, hier allerdings an einer ergänzten 
Stelle. Um noch einmal auf die Bordelle zurückzukommen, so ist von 
ihnen auch Nov. Val. 18 (17), 4 die Rede. Keine Strafe, heißt es dort, 
ist zu streng für die Manichäer, quorum incesta perversitas religionis 
nomine lupanaribus quoque ignota vel pudenda committit. Wenn der 
Herausgeber hier vel streichen will, so zerstört er den Gedanken: sie 
treiben Dinge, die selbst im Bordell unbekannt sind oder Scham er- 
regen würden, was doch gewiß nicht so leicht zu erreichen ist. Das 
ist doch viel stärker und bezeichnender, als wenn der Kaiser gesagt 
hätte: sie treiben schamverletzende Unzüchtigkeiten, die selbst im 
Bordell unbekannt sind. Was das Grammatische betrifft, so ist pudenda 
„war als Objekt zu committit tadellos, aber bedenklich ist selbst in 
der Novellensprache die Verbindung des substantivierten Gerundiums 
mit einem Attribut (ignota). — Nov. Theod. 25, 2 streicht der Heraus- 
geber die eingeklammerten Worte: si quis [vel] ius excusandarum aedium 
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[non habens vel], licet habeat, in pluribus tamen etc. Damit dürfte er 
nicht die Überlieferung, sondern die kaiserliche Kanzlei korrigieren; 
bei seiner Emendation erhalten wir auch eine auffällige Wortstellung. 
Die überlieferten Worte enthalten einen ganz verständlichen Gedanken, 
wenn er auch etwas unklar ausgedrückt ist. — Nov. Val. 2,2,1 in eo, 
qui se causidicorum numero optat iniungi, imprimis studia requwirantur 
mores natales vel si perfunctus est muneribus, quibus patriae suae 
nascendi generositas debet esse munifica, d.h. bei jedem, der zur 
Advokatur zugelassen werden will, sind zu prüfen Kenntnisse, Charakter, 
Herkunft, ferner ob er alle Leistungen erfüllt hat, mit denen der Ge- 
burtsadel gegen die Vaterstadt freigebig sein muß. Der Herausgeber 
verlangt sit für est und nascentis für nascendi. Beides halte ich für 
überflüssig, ja für falsch. Der Satz mit si ist gräzisierend; & steht 
für an (ob) = ei, dadurch wird auch der Indikativ im indirekten Frage- 
satz erklärt, und wie oft steht er in den Pandekten ohne solche Ent- 
schuldigung ; nascendi generositas aber ist ein abstrakter Ausdruck, wie 
ihn die Kanzleisprache der Zeit liebt. So steht z. B. an der kurz vorher 
angeführten Stelle incesta perversitas Manichaeorum für incesti Manichaei. 
Nascentis generositas würde heißen ‘der Adel des geboren werdenden’, 
es müßte doch des Gebornen (vgl. hochwohlgeboren) heißen, also 
nati. — Nov. Val. 2, 2, 3 nullis civilium officiorum oneribus .. huiusmodi 
hominum, emeritum si quis per supra memoratos annos .. studium 
probatae defensionis impendit, post diutinum laborem sollicitetur quies. 
Statt emeritum si quis ist überliefert meritum quod. Statt quies hat 
O nach Hänels Angabe et quies. In der neuen Ausgabe ist nichts be- 
merkt; sollte bei Hänel Irrtum vorliegen, so hätte der neuste Heraus- 
geber durch eine Bemerkung kurz darauf hinweisen sollen, wie er 
z. B. zu Val. 32 (31),1, wo metas im Text steht, bemerkt: metas libr:. 
Wenn es ferner im Apparat heißt: meritum quod per (om. A) s.m. 
annos (egerunt ins. O) AO, so ist das keine unparteiische Wiedergabe 
des Tatbestandes; das per der Oxforder Hdschr. wird als richtig aner- 
kannt, das egerunt derselben Hdschr. als interpoliert verdächtigt. 
Damit wird der Beurteilung des Lesers vorgegriffen. Der Heraus- 
geber mußte entweder schreiben: quod per (om. A) s.m. annos egerunt 
(om. A), oder quod (per ins. O0) s. m. annos (egerunt ins. O), oder 
endlich, was vielleicht das beste gewesen wäre, beide Lesarten 
nebeneinander stellen. Was nun seine Texteskonstitution betrifft, 
an deren Richtigkeit er selber zweifelt (‘scripsimus dubitantes’), die 
er aber doch in den Text gesetzt hat, so .ist mir emeritum unver- 
ständlich und 3 qguis zu kühn. Ich vermute huiusmodi hominum meri- 
torum (derart verdienter Menschen), was mit quies zu verbinden ist, 
Für quod ist dann mit Rittershausen qui zu schreiben und, wenn man 
die vielleicht interpolierte Lesart von OÖ egerunt .. studium probatae 
defensionis implendae, die an und für sich tadellos ist und vorzüglichen 
Sinn gibt, für unannebmbar hält, impendit in impenderunt zu ändern. 
— Val. 3pr. “Während die Menge der Kleriker sich ganz überflüssiger- 
weise vermehrt’, sagt der Kaiser, ‘schwindet die Zahl der Dekurionen 
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zum Schaden des Öffentlichen Wohles immer mehr zusammen’ cum 
numerositas ex abundanti clericatus augetur. Für ex abundanti verlangt 
der Herausgeber exabundantis. Damit wird dem Kaiser eine Tauto- 
logie zugeschrieben, an der er unschuldig ist. Daß es dem Klerikate 
nicht an Mitgliedern fehlt, sagt schon numerositas deutlich genug. 
Aber die Überflüssigkeit seiner Vermehrung wird durch ex abundanti 
passend ausgedrückt, und diese Wendung kannte der Verfasser der 
Novelle aus den Schriften des in jener Zeit so hoch verehrten Papinian, 
bei dem sie mehrfach begegnet. Vgl. Voc. Iurispr. Rom. s. v. abundo 
und Kalb, Roms Juristen p. 24. 112. — Val. 3, 1 muniüs ac muneribus. 
Der Herausgeber schlägt vor: munüs ac oneribus. Aber die Römer 
vermieden es, ac vor Vokalen zu setzen, und diese Feinfühlig- 
keit ist, soweit ich sehe, auch im fünften Jahrhundert noch nicht 
verloren gegangen. — Nov. Val. 6, 3, 1 ıd quod conferentes pluri- 
mos non graret. Überliefert ist plurimum. Der Gedanke, den der 
Herausgeber zum Ausdruck bringen will, ist wohl der, daß, wenn 
recht viele beisteuern, der einzelne nicht schwer bedrückt wird. 
Aber ich halte die Konjektur nicht für sicher genug, um ihre Auf- 
nahme in den Text zu rechtfertigen; sie gehörte in die Note. Plurimum 
wird richtig sein; es heißt ‘sehr’, wie Nov. Val. 7,2,8 p. 86,8 — 
Nov. Val.7, 1,4 delicta eorum .. cum esctiterint, so steht in AO; I’ hat 
cum steterint. Der Herausgeber schlägt vor cum constiterint; aber auch 
Nov. Val. 7,2, 2 (p. 86, 15) steht: de quorum fraudibus si quae extiterint. 
— ‚Nov. Val. 8pr. cum ea, quae disceplationis excaminatione decursa 
possent recuperari legibus possidenti, festino cupiditatis ardore 
pervaserit. Überliefert ist posset recuperare und poscenti. Letzteres ist 
richtig; denn die streitigen Güter sollen durch den Prozeß (disceptatio) 
dem possidens nicht wieder erworben, sondern abgenommen werden. 
Etwas anderes ist es, wenn man nach dem Vorgange Früherer schreibt: 
cum ea, quae disceptationis examinativne decursa posset recuperare 
legibus, possidendi festino cupiditatis ardore pervaserit. — Nov. Val. 8,1 
si qua precatio fuisset in causa. precatio scheint verdorben, aber was 
der Herausgeber vorschlägt: vere ratio, befriedigt auch nicht. Vielleicht 
ist praedatio das richtige. — Nov. Val. 30 (29), 1 Inlustris auctoritas 
tua tuxta rationabilem suam perpendentes et brevia nimium et longiora 
tempora hac edictali lege nos statuisse cognoscat. So ist überliefert und 
zwar richtig. Der Kaiser hat auf den Vortrag des Magister officiorum 
Opilio hin die zu kurzen und zu langen Fristen, die durch die Ver- 
ordnungen des Amtsvorgängers des Opilio für das Avancement der 
kaiserlichen Fackelträger eingeführt waren, gegeneinander abgewogen 
und bestimmt nun in seiner Weisheit das Richtige. Der Magister 
officiorum war dazu, wie die Einleitung der Novelle ausdrücklich sagt, 
außerstande. Daher wird der Gedanke zerstört, wenn man mit dem 
Herausgeber perpendentis schreibt; auch stilistisch erscheint mir der an 
suam angelehnte Genetiv unerträglich: zuxta rationabilem suggestionem 
suam perpendentis. — Nov. Maior. 6, 12 hoc constitutum fuisse, quod 
emendationi morum utilitatique publicae reducta in terras vi avorum 
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omnium socia pielate proficiat. Für das überlieferte via votum setzt 
der Herausgeber vi avorum ein, was ich nicht verstehe. Vermutlich 
soll vi Dativ sein, abhängig von socia, und der Gedanke der, es: sei 
die Frömmigkeit als Gefährtin der Waffengewalt der Vorfahren auf 
die Erde zurückgeführt. Aber der Dativ vw ist ungebräuchlich. Außer- 
dem ist omnium dann überflüssig. Mit kleinen Mitteln ist hier nicht 
zu helfen. Der Sinn verlangt etwa: reducta in terras diu (oder avita) 
votis omnium desiderata pielat. — Nov. Anthem. 1,2 ne insignium 
familiarum clara nobilitas indigni consortii foeditate vilescat et, quod 
splendore forsitan senatoriae generositatis obtinuit, contractu vilissimae 
societatis amittat aut nudo tantum ingenuae libertatis fulgore perspi- 
cuum genus in femina inpudentior conplexus inminuat. Hier ist der 
Herausgeber ausnahmsweise der Oxforder Handschrift gefolgt, welche 
nudo tantum hat, während in 4 und & nude tante tum steht. Der 
nudus fulgor ingenuae libertatis soll offenbar dem splendor senatoriae 
generositatis gegenübergestellt werden. Ob man aber von einem nudus 
fulgor sprechen kann, weiß ich nicht; dann ist doch nudae ingenuae 
libertatis vorzuziehen. Wenn schon einmal der böse Wilhelm von 
Malmesbury Vertrauen finden soll, dann würde ich lieber sein feminae 
für in femina akzeptieren. Für amittat ist übrigens amittatur zu 
schreiben. Die kleine Korruptel gehört zu den allergewöhnlichsten. 
Wer amittat beibehalten will, muß contractuw in contractus ändern. 
Aber der Parallelismus ist: contractu amittatur — conplexus inminualt. 

Obwohl, wie unsere bisherige Besprechung gezeigt haben dürfte, 
der Herausgeber mit Konjekturen nicht sparsam gewesen ist, bisweilen 
sogar an gesunde Stellen die bessernde Hand gelegt hat, so fehlt es 
doch auch andererseits nicht an Stellen, an denen er Schäden der 
Überlieferung unbeanstandet gelassen hat. So wird Nov. Theod. 1, 1 
cum liquido pateat, quo pondere donatio deferatur, qua actione petatur 
hereditas, quibus verbis stipulatio colligatur zu schreiben sein: colligetur. 
Denn stipulationem colligere gibt keinen Sinn, wohl aber colligare, cf. 
C. lust. 8, 37, 15, 1, wo ich colligatur für den Indikativ halte (vgl. 
Ferrini im Bullett. dell’ Istit. di Dir. Rom. XIV, 213), Dig. 46, 4, 8, 3. 
50, 17,15, wie ja auch Seeck Nov. Maior. 2,1 mit Recht verbessert 
hat quam (scil. stipulationem) pro fiscalium calceulo contractam 
statt des sinnlosen contemta. — Nov. Theod. 15, 1, 2 schreibt der 
Herausgeber mit I’ und den bessern Breviarhandschriften (ESK) 
“deferat; die schlechteren haben deserat oder deserviat; Cuiaz schrieb 
in der zweiten Ausgabe nach Pithoeus, dessen Lesart wohl auf Kon- 
jektur beruhte, desiderat. Auch andere Herausgeber lehnten sich an 
die minder gute Überlieferung an; sie schrieben desit oder debitorem 
deserat oder debitum deserat u. dgl. Unser Herausgeber, der in bezug 
auf die Textverbesserungen seiner Vorgänger überhaupt nicht sehr 
mitteilsam ist, verschweigt dies alles, und zwar hier wohl aus dem 
‘Grunde, weil man über alle Konjekturen, die auf der Lesart der ge- 
ringeren Handschriftenklasse beruhen, zur Tagesordnung übergehen 
darf. Denn die in den Prolegomena entwickelte Regel besagt, daß 
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jedesmal, wenn I’ mit der besseren Klasse zusammengeht, seine Lesart 
den Vorzug verdient. Insoweit ist das Verfahren des Herausgebers 
auch methodisch vollkommen richtig. Aber si debitori deferat exsecutor 
gibt keinen Sinn. Es ist also mit der Recensio nicht getan; es be- 
darf noch der Emendatio. Deferat ist verdorben aus differat, wie so 
bäufig (vgl. Nov. Maior. 7, 7 mit Seecks Emendation) und davor ein 
Infinitiv ausgefallen, wie exactionem minitars oder necessitatem solvendi 
imponere (vgl. Nov. Val. 7 pr., C. Th. 11, 39, 1) oder manum inicere oder 
sonst etwas Ähnliches. — Nov. Theod. 24, 1 (p. 62, 18) ist das Komma 
hinter numerum zu streichen; soll überhaupt eins gesetzt werden, was 
aber ganz überflüssig ist, so gehört es hinter potestatibus. — Nov. Val. 
1, 3,4 qui communionis utilitate virtutum suarum magnitudinem nobis- 
cum pervigiles et cogitant et tuentur ist unmöglich. Man muß unbe- 
dingt mit der Mehrzahl der Handschriften schreiben utilitatem, und 
wenn man danach nicht die Lesart mugnitudine (OL) aufnehmen will, 
so ist vor virtutum zu ergänzen secundum oder iuxta. \enn der Heraus- 
geber in den dieser Stelle vorausgehenden Worten publicus tractatus 
ante deliberet sublimis viri parentis patriciique nostri nec non magnificus 
vir praefectus praetorio bessert nec non magnifici viri praefecti praetorio, 
so halte ich das auch nicht für wohlgetan; denn dadurch wird die in 
dem überlieferten Wortlaut sofort ersichtliche Scheidung der beiden 
Reichsbeamten verwischt. — Nov. Val. 35 (34) pr. Si ambo eiusdem 
officu litigatores nolint vel alteruter, agant publicis legibus et iure com- 
muns: sin vero petitor laicus, seu in ciwili seu in criminali causa, cuwius- 
libet loci clericum adversarium suum, si id magis eligat, per auctoritatem 
legitimam in publico iudicio respondere conpellat. In dieser Gestalt ent- 
behrt der Satz jeder Konstruktion. Hinter clericum ist etwas ausgefallen, 
etwa pulset oder conveniat, oder wie die Interpretatio 1.119 sagt: 
provocaverit. — Nov. Val. 35 (34), 15: Exhibitus sane si de solo pulsatus 
fuerit, cessante fideiussionis necessitate, periculo negotü observationem 
se subiturum promittat. Ob negotü zu periculo oder zu observationem 
gehört, ist fraglich. Wieding, Der justinianeische Libellproceß S. 192, 
druckt die Stelle ab mit dem Wortlaut: periculo negotü observationem 
wudieii. Woher diese Lesart stammt, weiß ich nicht; jedenfalls aus 
keiner Handschrift, da weder Hänel in der Ausgabe der Novellen und 
des Breviars noch unser Herausgeber abweichende Lesarten anmerken. 
Aber richtig ist, daß sowohl zu periculo als zu observationem ein 
Genetiv erfordert wird. Nur möchte ich negotiü lieber zu observationem 
ziehen; negotii observationem subire, das ist das klassische recte se 
defendere. Dann ist hinter periculo vielleicht ausgefallen: possessionis 
amittendae. In derselben Novelle scheint im $ 18 hinter indecorum 
ausgefallen zu sein enim. — Nov. Anth.3pr. (p. 207, 2) quam (sci. 
rem) scülicet iniuste aut minus idonee e contractu forsitan possidebat. 
Das e hat der Herausgeber hinzugesetzt; ich würde vorziehen aut 
minus idoneo contractu. Übrigens ist dies nach Hänel die Lesart des 
Oxoniensis, der nach ihm auch iniusto hat. Meyer gibt ausdrücklich 
wdonee als Lesart des Oxoniensis an und bemerkt nichts zu iniuste. 
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Sollten die Angaben Hänels falsch sein, so wäre ein Hinweis darauf 
im Apparat der neuen Ausgabe erwünscht gewesen. 

Der dem Texte beigegebene Apparat ist fast ausschließlich 
kritischen Zwecken gewidmet. Doch fehlen erklärende Bemerkungen 
nicht völlig. Bei den Steuererlassen sind den Indiktionen die bei uns 
. gebräuchlichen Datierungen hinzugefügt, so zu Nov. Val. 1,1, 1; 
1,3,4; Maior. 2, 1; Marcian. 2, 1.5; 3,1. Zu Nov. Val. 1,1 pr. wird auf 
die Vermählung des Kaisers mit Eudoxia hingewiesen, zu 1, 2,1 auf 
Genserichs Einfall in Sizilien, zu 11 pr. auf C. Th. 6, 6,1, zu 13 (18), 5 
auf C. Th. 7,1,6; 12,1, 64; Just. 10, 32, 37 usw.; zu 21 (20), 1 pr. auf 
C. Iust. 6, 23, 19; zu Nov. Maior. 2pr. auf C. Th. 1,1 und 1,3; zu 9pr. 
auf C. Th. 9, 7,2 = Iust. 9, 9, 29; Pap. Dig. 48, 15, 12pr.; Ammian. 28, 
1,16; zu Nov. Marcian. 1,1 auf den i. J. 450 von Marcian getöteten 
Chrysaphius und dazu Seeck zitiert. Nov. Val. 1, 2,1 wird die richtige 
Form Lilybitanus hergestellt unter Verweisung auf C.I.L.X p. 742. 
(Bei Cic. div. in Caecilium 8 55 steht in der neusten Ausgabe immer 
noch die falsche Form Lilybaetanus). Nov. Val. 13 (18), 1 steht eine 
Erklärung von carectum (Hinweis auf Corp. Gloss. 5, 617). All diese 
Bemerkungen sind höchst dankenswert. Wir hätten sie gern noch 
häufiger gesehen. Wir vermissen sie zu Nov. Theod. 5, 1,1 lex divae 
memoriae Constantini. Zu Nov. Val.13 (18), 10 hätte auf C. Th. 12,1, 151 
verwiesen werden sollen, zu 21 (20), 1, 3 auf Pap. Dig. 28, 5, 71 (70) und 
kaiserliche Konstitutionen über wechselseitige Testamente, zu 21 (20), 
2,3 auf Nov. Theod. 16. Welches die Nov. Val. 35 (34), 14 erwähnten 
scita principum sein sollen, ist strittig; die von Hänel zitierten 
C. Th. 7,2, 1 u.2 sind es jedenfalls nicht (vgl. Kipp, Litisdenuntiation 
p. 273fg.; Mitteis, Corp. Pap. Rain. 198. Griech. Urk. zu Leipzig 9. 95), 
und sie sind wohl überhaupt nicht erhalten. Aber um so nötiger war 
eine aufklärende Bemerkung. 

Aus unsern zahlreichen Einwendungen und Widersprüchen — 
wir fürchten schon zu lange mit dem Herausgeber disputiert und den 
Leser ermüdet zu haben — könnte vielleicht der Schluß gezogen werden, 
daß die neue Ausgabe doch des Lobes, das wir ihr im Eingang unserer 
Besprechung erteilt haben, -nicht würdig sei. Nichts wäre weniger 
berechtigt. Eine ‘abschließende’ kritische Textausgabe antiker Schrift- 
steller ist ein unerreichbares Ideal. Mommsen, der in der Vorrede seiner 
Ausgabe des Cassiodor der laete florenti mataeoponiae philologorum Lebe- 
wohl sagte und wiederholt die Zersplitterung und Planlosigkeit philo- 
logischer Arbeit beklagte, meinte, daß bei besserer Organisation der 
Arbeit die Recensio der gesamten Literatur des Altertums ‘quoad 
codices’ längst vollendet sein könnte, das heißt, daß für jeden alten 
Schriftsteller die direkte und indirekte Überlieferung vollständig durch- 
forscht, gesichtet und der Texteskonstitution zugrunde gelegt wäre. 
Das namentlich durch Lachmanns Vorbild eingebürgerte Verfahren, 
mit Ausscheidung der abgeleiteten Quellen nur die Stammhandschriften 
heranzuziehen, hielt er nicht für ausreichend. Wie er die Aufgabe 
angefaßt wissen wolle, zeigte er in der zweiten Ausgabe des Solin, in 
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der er ein staunenswertes handschriftliches Material zusammenbrachte 
und verarbeitete. Aber solche Massen zu bewältigen, liegt nicht mehr 
in der Macht des einzelnen. Darum müssen hier die Akademien ein- 
greifen, deren vornehmste Aufgabe ja die Organisation wissenschaft- 
licher Unternehmungen ist. So veranlaßte denn auch Mommsen, daß 
die Berliner Akademie die Ausgaben des Theodosianus und der Novellen 
übernahm. Sie sind der erhabnen Körperschaft, unter deren Auspizien 
sie erschienen sind, würdig, und “quoad codices’ ist in ihnen tat- 
sächlich die gestellte Aufgabe gelöst. Daß gquoad emendationem 
auch den Späteren noch etwas zu tun übriggeblieben ist, ist nicht die 
Schuld ihrer Bearbeiter, sondern liegt in der Unvollkommenheit aller 
menschlichen Arbeit begründet. 


Gr. Lichterfelde. B. Kübler. 


Zur Bedeutung der assyrisch-babylonischen Rechts- 
urkunden. (Als Anzeige des von F. E. Peiser und 
J. Kohler veröffentlichten bezw. bearbeiteten Materials.) 


Das Programm und die Mission der romanistischen Rechtswissen- 
schaft haben sich in jüngster Zeit außerordentlich erweitert. Bei seiner 
Skizzierung einer antiken Rechtsgeschichte meinte Wenger!) neulich: 
„Die antike Rechtsvergleichung kann prinzipiell nicht Halt machen bei 
der Geschichte der Griechen und Römer“, und er wies mit Recht ins- 
besondere auf die persische Kultur in Ägypten, auf die der iranischen 
Arier und auf die Kulturgeschichte der Babylonier hin. Das assyrisch- 
babylonische Recht ist seit etwa zwei Jahrzehnten immer mehr in den 
Kreis rechtsgeschichtlicher Betrachtung gezogen worden. Unter den 
ersten ist hier der von L. Goldschmidt in seiner handelsrechtlichen 
Universalgeschichte gezogenen Parallelen zu gedenken. Im Jahre 1889 
trat dieser Autor in dieser Zeitschrift?) dem verbreiteten Vorurteil 
entgegen, daß Inhaber- und ÖOrderpapiere sowie exekutorische Ur- 
kunden dem klassischen Altertum unbekannt seien. Dabei polemisierte 
er gegen die Meinung Revillouts und anderer französischer Schrift- 
steller, daß die Babylonier die Orderurkunde gekannt hätten. Gold- 
schmidt konnte damals den Beweis dafür vermissen. Die Zwischenzeit 
hat zur Klärung auch dieser Frage unendlich reiches Material von 
Stein- und Tonurkunden gebracht. So finden wir schon unter den 
Urkunden der ersten Dynastie, d. b. um 2000 v. Chr., Schuldversprechen 
mit einer m. E. als Orderklausel gemeinten, immer wiederkehrenden 
Abrede: a-na na-as-si ka-ni-ki-su, d.i. dem jeweiligen Überbringer 
der — vom Empfänger der Valuta ausgestellten — Siegelurkunde.?) 


1) Römische und antike Rechtsgeschichte. Antrittsvorlesung 1905. — 
2) Bd. 10 8.352 ff. — °) Vgl. Peiser, Texte (wie unten angegeben) S. 34 
Urk. I u. II, 8.38 Urk. II, 8.42 Urk. 1. | 
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Die Zwischenzeit hat uns überhaupt eine schier unübersehbare 
Menge von Urkundenmaterial beschert, durch welches das babylonische 
Rechtsleben klargelegt wird, und welches uns staunen läßt über das 
ganz modern anmutende Detail der Ausbildung der Institute. 

Der Romanist wird hierbei nicht stehen bleiben dürfen. Das 
spezielle Interesse des Romanisten für die babylonischen Forschungs- 
ergebnisse und seine Mitarbeit an deren Verwertung wird durch zwei 
Gründe gerechtfertigt. Einmal aus einem formellen, da Babylonien 
unter Trajans Regierung, wenn auch nur auf kurze Zeit, römische 
Provinz wurde. Ferner aus dem gewichtigen materiellen Grunde, weil 
das Recht der oströmischen Provinzen, wie wir immer deutlicher 
sehen, nächst und mit dem griechischen auch vom orientalischen Recht 
beeinflußt worden ist. Mit steigendem Interesse verfolgen wir heute, 
der vor 15 Jahren von Mitteis gegebenen bedeutsamen Anregung 
folgend, die Widerstände, die der Hellenismus der Rezeption des 
römischen Rechts in den ÖOstprovinzen entgegengestellt hat. In das 
vor einiger Zeit den Juristen noch fast unbekannte Gebiet des 
griechischen Rechts ist in diesem Sinne jetzt schon mehr als eine 
Bresche geschlagen. Mit Aufmerksamkeit wird der zu ihrer rechts- 
geschichtlichen Verwertung berufene Romanist aber auch die Ergeb- 
nisse der orientalistischen Forschung in dieser Richtung zu verfolgen 
haben, mag er hier auch als Sprachfremder ohne Dolmetsch nicht 
auskommen. 

Dem Assyriologen F. E.Peiser verdanken wir die Publikation 
bezw. Sammlung zahlreicher keilschriftlicher Rechtsurkunden, die 
meist von mehr oder weniger ausführlichen juristischen Ausführungen 
J. Kohlers begleitet sind. Es seien hier angeführt: F. E. Peiser, 
Keilschriftliche Akten-Stücke aus babylonischen Städten 1889. — 
Peiser, Babylonische Verträge des Berliner Museums; nebst einem 
juristischen Exkurs von J. Kohler. 1890. — Kohler und Peiser, Aus 
dem babylonischen Rechtsleben. I—IV. 1890-1898. — Peiser, 
Texte juristischen und geschäftlichen Inhalts; Bd. IV der Keilin- 
schriftlichen Bibliothek von Schrader 1896. — Als neues Werk liegt 
uns vor: Peiser, Urkunden aus der Zeit der dritten babylonischen 
Dynastie. Dazu Rechtsausführungen von J. Kohler. 1905.1) — Die 
nicht selbst von ihm edierten Urkunden stammen hauptsächlich aus 
den Editionen Straßmaiers. 

Die Übersetzungen sind klar und juristisch gut zu handhaben. 
Dabei hat Peiser eigene Zweifel stets kenntlich gemacht und wählt 
in bedenklichen Fällen, in denen die Sprachforschung noch nicht zu 
sicheren Resultaten gelangt ist, lieber den allgemeineren Ausdruck, 
z. B. „nehmen“ statt „leihen“ oder „als Darlehn nehmen“. In gewissen 
Fällen entsteht hierdurch natürlich Unsicherbeit in der juristischen 
Auslegung. Bequemer wären die Urkunden für den Juristen zu 


1) Diese Sammlungen werden im folgenden einfach mit dem hier 
gesperrt gedruckten Worte (Verträge, Texte etc.) zitiert. 
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gebrauchen, wenn sie alle mit einem Index oder auch nur mit einem 
Verzeichnis des allgemeinen Rechtsinhalts der einzelnen Urkunden 
versehen wären. Wir denken, das Urkundenmaterial dem Leser dieser 
Zeitschrift am besten dadurch vorzuführen, daß wir es zur Beleuchtung 
einiger speziellerer Fragen verwerten. 

Das babylonische Recht ist der Niederschlag einer Kultur von 
mehreren Jahrtausenden. Es ist nicht anzunehmen, daß ein so altes 
Recht zu guter Letzt noch hellenistischen Einflüssen zum Opfer ge- 
fallen wäre, mögen wir solche auch im ganz benachbarten Gebiet an 
der Mittelmeerküste feststellen. Babylonien hat durch die persische 
Eroberung anscheinend kaum etwas von seiner Kultur eingebüßt. Die 
Urkunden der persischen Periode zeigen einen unveränderten Stil auch 
dort, wo es sich um persische Rechtsverhältnisse handelt, so daß 
Kohler-Peiser schlechthin von einer Rezeption des babylonischen 
Verkehrsrechts durch die Perser sprechen. Hiermit wäre allerdings 
das Vordringen der babylonischen Kultur in das Abendland und die 
Befruchtung des griechisch-römischen Rechts durch jene weiterhin 
erklärt. Vgl. die Nachweise bei Kohler-Peiser, Rsleb. II S. 5£.; 
III 8.6£. | 

Was gewinnen wir nun aus der Vergleichung mit dem babyloni- 
schen Recht? Viele stehen heute überhaupt jeder Rechtsvergleichung 
skeptisch gegenüber; und das hat zum Teil seinen guten Grund. 
A. Leist sagte gelegentlich’), daß auch die größte Fülle der Konkor- 
danzen niemals den Beweis der Rezeption liefern werde. Wir selbst 
hoben hervor, daß z.B. eine befriedigende Antwort auf die Frage, ob 
die hypotheca der Digesten römisch oder griechisch sei, niemals mög- 
lich sein werde, mögen wir auch beide Rechte dieser Materie noch so 
genau kennen gelernt haben. Der letzte Schluß auf „Rezeption“ wird 
hier hypothetisch bleiben. Erman sprach gelegentlich (diese Ztschr. 
Bd. 25 8.460) von „den immer etwas nebelhaften Regionen der ver- 
gleichenden Rechtsgeschichte‘. Auch kein geringerer als Mommsen 
warnte in seinem Vorwort zum ältesten Strafrecht der Kulturvölker: 
„Im allgemeinen wird zweckmäßig auf jedem wissenschaftlichen Ge- 
biet der Verlockung zum Vergleichen zunächst nicht nachgegeben und 
erst von höherer Warte aus das Gesamtergebnis entwickelt.“ Und 
doch war er es gerade, der die bekannten Fragen zur Rechtsverglei- 
chung an die Fachvertreter richtete. Und hätte Mitteis sein „Reichs- 
recht“ ohne Rechtsvergleichung schreiben können? Was hier nur 
besonders not tut, ist größte wissenschaftliche Genauigkeit und Quellen- 
kritik. Im übrigen wird man sich, um sich zu verstehen, über den 
Begriff der Rezeption überhaupt zunächst zu einigen haben. Den 
durch die Rezeption des römischen Rechts in Deutschland gegebenen 
Begriff werden wir auf die Erscheinungen des Altertums nicht über- 
tragen können. Insbesondere ist die Hellenisierung des oströmischen 
Rechts nicht ein derart radikaler Vorgang wie jener mittelalterliche; 


1) Diese Zeitschr. Bd. 13 8. 380. 
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und doch werden wir von einer Rezeption auch hier sprechen können. 
Kennen wir im übrigen die tatsächlichen Bedingungen, die eine Be- 
einflussung eines Rechts durch ein anderes nahelegen, so wird eine 
Konkordanz der Rechtsinstitute und Rechtsgedanken auch Beweiskraft 
in dieser Richtung haben müssen. So muß Leist!) trotz jenes ab- 
lehnenden Prinzips doch zugestehen, daß Mitteis nachgewiesen habe, 
daß das griechische Recht auch unter dem Regiment der Römer fort- 
bestanden hätte. Jener Nachweis ist aber doch gerade durch Rechts- 
vergleichung möglich gewesen. Erinnert sei ferner insbesondere an 
den auf dieselbe Weise erbrachten, wohlgelungenen Nachweis bei 
Mitteis, daß das syrisch-römische Rechtsbuch weitgehende Konkor- 
danzen mit dem attischen und gortynischen Recht aufweist. 

Fassen wir eine antike Rechtsgeschichte im Sinne Wengers ins 
Auge, so hat die Rechtsvergleichung aber auch dort Wert, wo sie den 
Beweis einer positiven Rezeption gar nicht erbringen kann und will. 
Fr. Hofmann berührte diesen Punkt in seinen Beiträgen zur Geschichte 
des griechischen und römischen Rechts (8. 134f.): „Doch was soll, 
könnte man fragen, eine Vergleichung, welche nicht zum Nachweise 
eines genetischen Zusammenhangs führt? Was soll das Neben- 
einanderstellen von Erscheinungen, wenn man nicht erweisen kann, ja 
nicht einmal annehmen mag, daß eine aus der anderen hervorgegangen 
sei?“ Hierauf gab sich der Fragesteller selbst eine schöne Antwort. — 
Ich” meine, über die letztere hinausgehend, daß eine mit kritischen 
Mitteln vorgenommene Rechtsvergleichung allein auch zu einer richtigen 
Datierung der Entstehung der Rechtsinstitute führt und auf die Klärung 
des Einzelinstituts daher wieder förderlich einwirkt. Wie oft. hat in 
jüngster Zeit die Vergleichung der Forschungsresultate auf den Gebieten 
des römischen und des griechisch-ägyptischen Rechts zu einer gegen- 
seitigen Bestätigung und Sicherung der Einzelresultate geführt! So 
überrascht es uns auch z. B., infolge der papyrologischen Forschungen 
die Entstehung des Publizitätsprinzips im Immobiliarsachenrecht in 
eine viel frühere Zeit hinaufrücken zu müssen, als früher geahnt 
wurde. 

So zeigt uns das babylonische Recht eine Reihe von Instituten 
tausend und mehr Jahre früher in voller Blüte, an deren Gewinnung 
das römische Recht zum Teil erst lange zu ringen hatte, die es zum 
Teil auch überhaupt nicht erreichte: Die Zession der Forderung durch 
schriftlichen Vertrag und Übergabe des Schuldscheins. Vgl. Rsleb. I 
S. 34 ff, IV S.61f., Verträge XXXVIII. — Die abstrakten Schuldscheine 
ohne causa debendi finden sich sehr häufig und spielen eine ähnliche 
Rolle wie die ovyygapn im griechischen Recht. Vgl. Vertr. XXXIII, 
Resleb. I, 13. III, 18. IV, 59. Die Solidarhaftung mehrerer Schuldner 
mit der Formel: einer haftet für den anderen; ebenda 1,35. III, 22. 
IV, 58, Vertr. XXXVI Texte S. 227 XX. Die Hypothek, auch an 
Mobilien, insbesondere Sklaven, mit einem sehr praktischen Modus 


1) Aa. 0. 8. 382. 
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der Sicherung des Pfandkäufers gegen anderweite, ihm unbekannt ge- 
bliebene Pfandrechte an derselben Sache. Vgl. Rsleb. I, 24f. II, 38f. 
II,81ff. IV,52. Die Universalhypothek vgl. Vertr. S. 75 Zeile 12 
(Urk. 55). Das Verfallpfand, Rsleb. III, 33. Der in allen alten Rechten 
heimische Gefahrübergang mit der Perfektion des Käufers ebenda 
Il, 39£. Die Handelsgesellschaft II,56f. Kohler und Peiser nehmen 
hier mit Rücksicht auf das zwischen den socii bestehende freie Mit- 
eigentum „tiefgreifende Einwirkung Babylons auf die römische Rechts- 
entwicklung“ an. — Die Bankanweisung III, 20f. Die Behandlung 
des Annahmeverzuges III, 23. Der Schuldenübergang auf den Erben 
11I,16f. Die Superfizies III, 17f. Der Konkurs 1II, 24 ff. usw. usw.!) 

Darüber hinaus werden wir schon heute an eine Beeinflussung 
römischer Rechtsverhältnisse durch die babylonischen in mehreren 
Punkten zu glauben haben. Wir lesen in einigen Urkunden auch 
Namen von Ägyptern als Kontrahenten, ohne daß der Inhalt der Ur- 
kunden sonst vom Üblichen divergiert. Vgl. Texte 211, V. 298, XII. 
303,1. Die Urk. Camb. 85 (bab. Rsleb. II S. 30) spricht sogar von 
einem ägyptischen Gau Babylons, offenbar weil sich dort Ägypter 
niedergelassen hatten. Von jeher nimmt man ferner orientalischen 
Einfluß im syrisch-römischen Rechtsbuch an, mag im einzelnen auch 
Streit bestehen.?2) Trotz den Nachweisen von Mitteis, der zahlreiche 
Partien dieses Spiegels auf griechische Abkunft zurückgeführt hat, 
stehen wir in vielen Punkten in der Ableitungsfrage hier noch vor 
Rätseln. Wir wissen genau, daß manche Sätze weder rein römisch 
noch rein griechisch sind. Können wir nun Konkordanzen mit baby- 
lonischen Rechtsideen feststellen, so werden wir uns gegen die An- 
nahme eines wirklichen Einflusses dieses Rechts auf die westlich be- 
nachbarte Küstenprovinz nicht sträuben können. 

Das Intestaterbrecht des syrischen Spiegels ist ein besonders 
wichtiger Streitpunkt hinsichtlich seiner Ableitung. Bruns zog die 
Parallele zum jüdischen, Mitteis mit bedeutendem Erfolg zum attisch- 
gortynischen Erbrecht. Aber eine völlige Kongruenz liegt auch nach 
den Resultaten letzteren Autors nicht vor.) Wir übersehen zwar 
gerade vom babylonischen Erbrecht bisher nur wenig; es scheint aber 
in einem uns überlieferten Erbschaftsprozeß, wenn ich recht sehe, jene 
agnatische Parentelenordnung hervorzutreten, die uns im syrischen 
Rechtsbuch überrascht. An erster Stelle erben nach jener babyloni- 
schen Prozeßurkunde) die Kinder, hier der Sohn. Infolge Adoption 
werden jene Agnaten des Adoptivvaters und verlieren ihr ursprüng- 
liches Erbrecht. An zweiter Stelle erben die Mutter und die Schwester 
des Erblassers nebeneinander, ein Prinzip, das wir nicht im griechi- 


‘) Vgl. in Cyrus 128 (Rsleb. II, 29) die Servitutenbegründung „par 
destination du pere de famille“ und die Bemerkung 8. 33. — ?) Vgl. hierzu 
die Darlegungen von Mitteis in dieser Zeitschrift Bd. 25 8. 284ff. gegen- 
über den größtenteils unbegründeten Behauptungen D. H. Müllers in 
seiner Schrift: Die Gesetze Hammurabis und ihr Verhältnis zur mosaischen 
Gesetzgebung sowie zu den XII Tafeln. — ®) Vgl. insbesondere Mitteis 
selbst, Reichsrecht 8. 342f. — *) Br. M. 84; Rsleb. II, 17. 
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schen, aber im syrischen Recht ausgesprochen finden.!) Trotz der im 
babylonischen Recht hervortretenden selbständigen und begünstigten 
Rechtsstellung der Frau (z. B. volle Geschäftsfähigkeit, vgl. a.a.O. 
II, 8) erbt die verheiratete Schwester in jenem Fall nicht freies Eigen- 
tum, sondern nur das Nutznießungsrecht, während die Substanz ihrem 
Sohne zu erhalten ist. Dieses agnatische Parentelprinzip erinnert m.E. 
an das in allen Handschriften des syrischen Spiegels am Anfang dar- 
gestellte gesetzliche Erbrecht. 

Die häufige Anwendung der Schriftform im syrischen Recht?) ist 
ebenfalls mit dem orientalischen und speziell babylonischen Recht in 
Beziehung zu bringen. Im letzteren Recht mußten fast alle Verträge 
schriftlich und vor Zeugen abgefaßt werden: die Adoption (bab. 
Rsleb. I S.9f., der Kauf von Grundstücken und Sklaven ®), das Schuld- 
versprechen, die Pfandbestellung (1, 30). Vgl. ferner die Eheurkunde 
II, 7, die jeder Eheschließung vorangehenden Eheverträge ebenda, die 
Testamente II, 19. 20f., die Zession, den Dienstvertrag (52), den Miets- 
vertrag (17f. 38f. IV, 73£.), die Erteilung einer Vollmacht (Handeln 
„mit der Hand“ des Vertretenen), die Stellvertretung (vgl. II, 41 zu 
Camb. 388), die Bürgschaft 56 ff. 

Mitteis berührt in seinem Kapitel über die donatio propter 
nuptias (a.a. 0. S.256 ff.) mehrfach den orientalischen Charakter dieser 
der späteren Versorgung der Ehefrau dienenden Zuwendung. Das 
syrisch-römische Rechtsbuch selbst ($ 40) stellt die Brautschenkung 
als eine im Lande des Ostens verbreitete Sitte hin. Die von Peiser 
veröffentlichten Urkunden zeigen eine Reihe von Instituten zur mate- 
riellen Sicherung der Ehefrau. Bei dem Verlöbnis gab der Bräutigam 
dem Vater der Braut ein Brautgeschenk.*) Dieses sichert die Frau in 
jedem Falle, bei Rücktritt des Bräutigams und bei Verschuldung des 
Ehemannes.®) Bei Eingehung der Ehe wird seitens des Mannes für 
den Fall willkürlicher Scheidung derselben der Frau eine Versorgungs- 
summe ausgesetzt. Die Begriffe der Witwenversorgung und der Schei- 
dungsstrafe gingen, wie schon Mitteis a. a. O. S. 302 betonte, nach 
orientalischer Auffassung ineinander über. Dies bestätigen die Ur- 
kunden bei Kohler und Peiser a.a.O. I, 7f. und IV, 12f. Diese Ver- 
einbarungen wurden: offenbar als wesentliche Bestandteile des Ehe- 
vertrages betrachtet. Vgl. die Urkunden betr. Mitgiftregulierung 
ebenda IV, 10ff. Siehe auch Texte S. 187, XI und das Gesetz ebenda 
S. 323 Col. IV. In Cyrus 332 (Rsleb. II, 43) gibt der Ehemann der 
Frau als Gegenleistung für das eingebrachte Geld einen Sklaven. 


1) Vgl. die bei Mitteis 8. 343 unter Ziff. 2 festgestellte Diskrepanz des 
griechischen Rechts. — ?) Vgl. Bruns-Sachau $. 205 zu L. 35 und 
S. 268 zu L. 93 (dos und Ehe). 8. a. Mitteis, Reichsrecht 8. 32. — 
®) Auf dem Sargonstein (Texte, 8. 25 Zeile 39) heißt es ausdrücklich von 
den Kaufparteien: „Um nicht Ungültigkeit zu beantragen, haben sie je ein 
Schriftstück genommen.“ Ebenso in der Urkunde (22. J. d. Darius) bab. 
Rsleb. II 8. 26. — *) Vgl. B. Meißner, Aus d. altbabyl. Recht 1%5. 
S. 22. — 5) Vgl. die Urkunde bei Meißner a. a. 0. 8. 23. 
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A.a.0. II 8.10 $3 konstatieren die Herausgeber, daß in den 
Eheverträgen nicht selten die Mitgift als empfangen angeführt werde, 
während sie noch nicht bezahlt sei. Bei diesen Scheinquittungen 
steckt m. E. meist eine besondere Absicht der Parteien dahinter. Es 
wird zu erwägen sein, ob wir in den an dieser Stelle und sonst auf- 
gezählten Mitgiftsquittungen des Bräutigams nicht die Absicht einer 
Brautversorgung wiederzuerkennen haben. Mitteis hat an der Hand 
von El-Faijümer Eheverträgen (a.a. 0. 274ff.) erkannt, daß die Dos 
bei diesen Quittungen absichtlich fingiert war, und daß diese Schein- 
quittungen in Wahrheit Schuldversprechen des Bräutigams für den 
Fall der Lösung der Ehe enthielten. So wird es auch in jenen baby- 
lonischen Urkunden sein, und wir erhielten auf diese Weise die Ver- 
bindung des gräko-ägyptischen mit dem orientalischen Recht. 

Bei Besprechung der drei neuen aramäischen Handschriften des 
syrisch-römischen Rechtsbuchs!) stieß Mitteis in R. II 8 147 übrigens 
auf die Merkwürdigkeit eines Getreidedarlehnzinses, der den vierten 
Teil des Geliehenen betrug.?) Dieser Zinsfuß hatte nach seiner Meinung 
keinen Anhalt in den weltlichen Quellen. Diese Meinung bestätigt 
sich nach Durchsicht des Peiserschen Urkundenmaterials. Ich fand 
das dem Syrischen analoge ana ribu-tu-su irabbi (d.h.: die Summe 
wird um ein Viertel anwachsen) zwar beim Gelddarlehn und hier 
viel öfter, als der meist auf 20 °/ angegebene®) babylonische Zinsfuß 
vermuten ließ: z.B. Texte 8. 119 VII, 157 XXIV, 149 XVI, 141 VII, 
bab. Vertr. S.5 II Zeile 11; aber bei Naturaldarlehen scheint dieses 
Viertel auch in Babylon nicht üblich gewesen zu sein. Vielmehr 
zeigen andere Urkunden den Zinsfuß von 50° wie in Rom von Kon- 
stantin bis Justinian: Texte S. 151 XVII, 155 XXI 25% ist der all- 
gemeine Zinsfuß in Assyrien.*) 

Schließlich soll hier noch einiges zu der auch von Wenger in 
seine Perspektive aufgenommenen bedeutsamen Parallele gesagt werden, 
die vor einiger Zeit Rabel hinsichtlich der Verkäuferhaftung zwischen 
den Rechten verschiedener Kulturvölker gezogen hat. Einen Gedanken 
Krasnopolskis (Grünhut 13, 679£.) weiter ausdehnend, findet Rabel 
im römischen und griechisch-ägyptischen Recht, ferner in den Urkunden 
von Ravenna und denjenigen des fränkischen Reichs sowie der eng- 
lischen Siegelurkunde eine auffallende Ähnlichkeit der Kaufvertrags- 
formulare und will dieselbe Beobachtung in den assyrisch-babylonischen 
Urkunden machen.’) Er geht von der römischen stipulatio habere 
licere aus und erblickt in der babylonischen Vertragsklausel: „Rück- 
forderung wird er nicht machen, nicht werden sie sich umwenden, 
widereinander klagen“ das Analogon zu jener römischen, auch in den 
Papyri und sonst sich wiederfindenden Haftungsklausel. Ich glaube, 
daß in dieser Klausel nicht das richtige Beweismittel für die be- 


1) Abhandl. d. königl. preuß. Akad. d. Wiss. v. 1905. — ?) A. a. O. 
s. a. 8.41. — ®) Kohler, Bab. Vertr. XXXIX $ 10 A.2. — +) Vgl. 
Kohler a. a. 0. — °) E. Rabel, Die Haftung des Verkäufers wegen 
Mangels im Rechte I, 1902 8. 39 Anm. 1. 
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hauptete Konkordanz entdeckt ist, und will, da es sich um eine Frage 
von nicht geringer Bedeutung handelt, an der Hand des vorliegenden 
Urkundenmaterials in eine nähere Prüfung der Frage eintreten. 

In Vertragsklauseln dürfen wir eine ernsthafte rechtsvergleichende 
Parallele offenbar nur da ziehen, wo die Klauseln verschiedener Rechte 
doch einer gleichen oder ähnlichen Parteiabsicht dienstbar sind. Er- 
forschen wir nicht auch hier den „wirklichen Willen“, so bleiben wir 
an Äußerlichkeiten haften, was das Renommee der Rechtsvergleichung 
nicht heben würde. 

Das römische habere licere spondes des Käufers bedeutet soviel 
wie neque per te neque per quemquam omnino fieri quominus nobis 
habere liceat, oder neque per te neque per heredem tuum fieri quo- 
minus mihi habere liceat.!) In jener babylonischen Klausel könnte es 
sich überhaupt nur um den zweiten der von Rabel in den Kauf- 
blanketten unterschiedenen drei Bestandteile (S. 36) handeln: Haftung 
per se et suos; denn es steht dort nur eine Rückforderung des 
Verkäufers und seiner Familie in Frage. Der Inhalt und Zweck ist 
aber hier ein ganz anderer. In jener immer wiederkehrenden Klausel 
der babylonischen Kontrakte verzichtet nämlich der Verkäufer ledig- 
lich auf sein gesetzliches Retraktsrecht, um den Übergang der Sache 
auf den Käufer in dieser Hinsicht definitiv zu gestalten. Daher über- 
setzen Oppert und Menant an der von Rabel zitierten Stelle die 
Urkunde v. 708 v. Chr. auch ganz richtig: redhibitio negotii et ina- 
nitas non admissae und nachher: rescisionem petet. Der Verkäufer 
tilgt also bier sein Redhibitionsrecht durch Verzicht. Im römischen 
Recht übernimmt er hingegen die Gewährshaftung, ohne auf irgend- 
welche Rechte an der Sache zu verzichten: Die babylonische Klausel 
wirklich dinglich?), die römische rein obligatorisch. Die römische 
stipulatio umfaßt alle besitzstörenden Umstände, die babylonische 
Klausel bezieht sich auf die Ausübung eines einzigen Rechts gegen 
den Käufer. Eine Parallele ist also unzulässig. 

Das Vorliegen und die Art der Ausübung dieses gesetzlichen 
Retraktsrechts, welches nächst dem Verkäufer auch seiner Familie zu- 
stand), zeigt sich z.B. in Urk. 40 (Vertr. 8. 55), B. 78 (Urk. III, Texte 
S. 31), wo der Verkäufer eines Grundstücks „Rückforderungsklage“ 
anstellt und das Recht nimmt und empfängt. Dieses Recht ist uralt, 
findet sich aber noch ı. J. 487 (Darius, vgl. Vertr. S. 167 Urk. 117) und 
in den Resten neubabylonischer Gesetzesliteratur, Anhang zu den Texten 
S. 322 Ziffer 2 Col. II. Häufig verzichtet nur der Verkäufer auf sein 

Recht, im Anschluß werden hingegen die Bedingungen für den Familien- 
retrakt festgesetzt. So ın Nbk. 135 (Rsleb. IV, 47), ferner Darius (487) 
a.2.0. 8. 167f. Nr. 117; Sargonstein, Akten S.6ff. und die folgenden 
dortigen Urkunden. — Bisweilen wird der Verzicht noch anderer Be- 


1!) Vgl. Rabel 8.34. — ?) Hierzu Rsleb. II S.41 $ 2: Der Retrakt 
kann auch gegen den dritten Erwerber gerichtet werden. — ?°) Vgl. 
Kohler, Vertr. 8. XLff. 
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rechtigter ausgesprochen, indem die betreffenden Verwandten des Ver- 
käufers am Vertragsschluß teilnehmen, z. B. die Mutter des Veräußerers 
in Urk. Cyrus (Ksleb. IV, 69): „Rückforderung werden sie nicht machen, 
nicht sich umwenden, widereinander nicht klagen“. Der Retrakt der 
übrigen Verwandten bleibt dann bestehen. In Urk. Texte S. 47 I 
schließt der Ehemann auch bei einer Schenkung an seine Frau den 
Retrakt der Söhne aus. Die letzteren nehmen am Vertrag teil. 

Der Retrakt des Verkäufers wird ausgeübt gegen Rückzahlung 
des Preises und die üblichen 12:60 d.h. 20°. Die Formel der Re- 
traktserklärung lautet: „Jenes Haus ist nicht verkauft und das Geld 
nicht empfangen worden.“ Akten S. 25, ähnlich 8. 9 u. 29. — In Urk. 1 
Zeile 43ff. Akten 8.5 wird hingegen nur der Retrakt der Verwandten 
reguliert, ohne daß vom Verkäufer überhaupt die Rede ist. 

Dagegen vergleiche man Urk. 1V Texte S. 25f.: „Niemals sollen 
sie Ungültigkeit beantragen, noch zur Hückforderungsklage wider 
einander auftreten.“ In Urk. IlI Texte 8. 31f. wird im Retrakts- 
prozeß des Verkäufers das Grundstück seitens der Behörde „umge- 
wendet“ und „zugesprochen“. Oft heißt es einfach statt der längeren 
Fassung im Anschluß an die Quittung: „Umwenden, Prozessieren wird 
nicht sein.“ Texte S. 107 oben, 113 V, 1151, 117 IV, 119 VI, 1211IX 
und die folgenden Urk. — In Rsleb. IIl, 47f. wird der Verzicht auf 
den Retrakt zuerst in den Worten: „Nicht werden Klage erheben“ 
ausgedrückt; in der folgenden Urkunde ebenda heißt es hingegen in 


der Übersetzung: „Nicht werden sie den Vertrag umkehren.“ Wieder 


anders ebenda III, 44 oben: „Die Frau zur Rückforderungsklage wider 
mich gekommen.“ 

„Umkehren“ ist danach m. E. nichts anderes als das beiderseitige 
Herausgeben des Empfangenen im Wege des Rücktritts. Vgl. z.B. 
Texte 189, XII. Gegen diese Identifizierung spricht nicht, daß das 
„Umwenden“* sonst auch noch neben dem Verzicht auf die „Rück- 
forderungsklage“ besonders genannt wird, wie in den von Rabel an- 
gezogenen Stellen. S. a. Texte 15Yff. und 225. Es finden sich auch 
im babylonischen Rechtsgebrauch mancherlei Phrasen und Klauseln, 
von denen hie und da einzelne Bestandteile ohne Veränderung des 
Inhalts und der Wirkung weggelassen werden können, da sie nicht 
Träger besonderer Begriffe sind. Die Klauseln treten daher bisweilen 
in breiterer, bisweilen in kürzerer Fassung auf. 

Hieraus scheint mir als fernere Diskrepanz zum römisch-griechi- 
schen Recht zu folgen, daß jene in der Retraktsklausel oft genannte 
„Rückforderungsklage“ nicht ein alleiniges Recht des Verkäufers war, 
sondern beiden Parteien zustand. Dies wird bestätigt durch P. 117 
(Urkunden 8. 18), wo es nach der Quittung vom Käufer heißt: Nicht 
wird B. sich umwenden und wider S. (Verkäufer) nicht klagen. Vgl. 
auch P. 141 (Urkunden 8. 30), wo vom Verkäufer ebenso gesagt wird: 
„I. wird nicht umwenden, wegen des Geldes vom 5. Jahre nicht 
klagen.“ Dies ist offenbar dasselbe, wie wenn es in P. 139 heißt: 
„Rückforderung wird nicht sein“; ebenso P. 111. Die Übersetzung 
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wird sich an den juristisch erheblichen Stellen noch weiter zu klären 
haben; denn so farblos wie die Übersetzung „Rückforderung“ sind die 
Originalbegriffe hier offenbar nicht. 


So erklärt sich auch, daß in der ganzen immer wiederkehrenden 
und offenbar auch eine Einheit bildenden Klausel gerade das gegen- 
seitige Verhältnis der Parteien zueinander betont wird, nicht etwa 
nur eine Haftung des Verkäufers gegenüber dem Käufer, wie in der 
römischen Klausel. Es heißt immer wieder: „Rückforderungsklage 
wird nicht sein. Nicht werden sie sich umwenden, widereinander 
werden sie nicht klagen“ (Texte S. 159). Bisweilen heißt es auch: 
„Rückforderung werden sie nicht machen“ Rsleb. 1V,69, wo ohne 
Wechsel des Subjekts weiter übersetzt wird: „nicht sich umwenden, 
widereinander nicht klagen.“ Unter dem Subjekt „sie“ wird danach 
auch der Käufer mit einbegriffen. 


Je mehr man geneigt ist, den weiteren Vermutungen Rabels 
über die Gestaltung und Entwicklung des Haftungsrechts (besonders 
S.50f.) beizutreten, um so weniger kann man in jener babylonischen 
Klausel ein von demselben Gedanken und Zweck getragenes Vertrags- 
element erblicken. Es lag den Babyloniern offenbar daran, ihre Kon- 
trakte möglichst liquid zu gestalten. Daher finden wir immer wieder 
auch die Klausel: „Niemals sollen sie Ungültigkeit beantragen‘, öfters 
auch in Verbindung mit der Retraktsklausel, z. B. Texte S. 27 bei 
Ziffer 16. Die Parteien verzichten von vornherein auf alle Einwen- 
dungen, wie es etwa heute bei der Wohnungsmiete und sonst üblich 
ist. Bei den Sklavenkäufen häufen sich die Klauseln geradezu: Texte 
S.187, 198, 223, 231, 253, 279, 293. S. a. die Klausel Rsleb. II, 48, 
wo die „Herbeiführung“ des verkauften Sklaven in die Hand des 
Käufers „garantiert“ wird. 


Die fragliche Klausel ist in Babylon ferner durchaus nicht auf 
den Kauf beschränkt. Bei einer Abrechnung zwischen Gesellschaftern 
heißt es Nbk. 116 Rsleb. II, 59: „Umkehrung und Klage wird zwischen 
ihnen nicht sein. Es ist aufgelöst. Jeder wird seinen eigenen Weg 
gehen. .“ Promiscue mit dieser Klausel offenbar heißt es bei einer 
Auseinandersetzung zwischen Verwandten „Umkehrung und Rück- 
forderung wird nicht sein. Die Klage ... ist beendigt“ (Darius, 
Rsleb. II, 26). Ähnlich bei einem Alimentationsvertrag, Akten $. 21 
Zeile 29. Bei Adoption: Urkunden 8.2 P.88 Z. 33, bei Zinsquittung: 
Texte 8. 121,X, Auftrag: Urkunden 8.18 P.116 S.16, bei Tausch: 
Akten S.9 2.27 ff. mit ganz identischer Klausel. In der schon ge- 
nannten Urkunde Texte 47,I verzichten die Söhne zugunsten der 
Mutter, der ihr Ehemann eine Sklavin schenkt, auf den Retrakt: 
„Die Söhne werden sie nicht zurückfordern.“ 


Die Retraktserklärung findet sich auch auf Grenzsteinen wieder: 
„Wann immer ... ein Oberster oder .„.. irgendwer auftritt und „„das 
Feld ist nicht gegeben““ sagt (Texte 59 Col. II. Ebenso Texte 77 
Col. I: „Rückforderungsklage anhebt“ von einem Beamten. Vgl. auch 

26* 
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Texte 67 oben: „Entscheidung soll man nicht ungiltig machen, noch 
in Frage stellen.“ 

In letzterer Hinsicht stoßen wir allerdings schon auf Berührungs- 
punkte mit dem ägyptischen Recht, in dem der Verkäufer auch ver- 
sprach, „unter keinem Vorwande“ anzufechten B.G.U. II, 666 Z. 26 f., 
Rabel S.47 bei 3. — Ebenso wie hier ist auch im babylonischen 
Recht die Form des Kaufvertrags einfach die Preisquittung, an die 
sich die erörterten Klauseln regelmäßig in der Urkunde anschlossen. 
Hingegen fehlen, da der Gesichtspunkt eben ein gänzlich anderer ist, 
in den babylonischen Urkunden im Anschluß an die Klausel sonstige 
Stipulationen und Vertragsstrafen, wie sie dem römischen. und griechi- 
schen Recht charakteristisch sind. 

Um so wichtiger ist es nun festzustellen, daß auch die Babylonier 
die Übernahme einer Haftung für Mängel im Recht durch den Ver- 
käufer in der Tat kannten, freilich offenbar nur bei Sklavenkäufen, 
die überhaupt singulär behandelt worden zu sein scheinen. Nbn. 273 
Rsleb. IV,71: „Die Garantie gegen Rebellion und Vindikation .. 
trägt D (Verkäufer).“ Dieselbe Klausel in Nbn. 400 und 665 ebenda 
S. 72. — Nbn. 495 ebenda S. 81 weist eine gegen den Käufer eines 
Sklaven von dritter Seite vorgenommene Vindikation auf, wobei sich 
in der Übersetzung wieder der stereotype Ausdruck „Rückforderungs- 
klage* findet. (Steht im Original auch der in der Retraktsklausel 
übliche Ausdruck ru-gam-maa?) Ein Dritter tritt gegen den Kauf- 
besitzer in eigenartiger Weise auf in der Urk. Texte S. 77. Hier er- 
scheint in der Übersetzung wieder der Ausdruck „Rückforderungsklage“ 
während sich in der Transkription des Originaltextes ein anderer Aus- 
druck als der obige findet. Texte 86, 87 findet sich bei einem Angriff 
von dritter Seite aus auch „Rückforderungsklage“ für assu pakri. Der 
Originaltext hat also wechselnde Ausdrücke, deren Sinn der philologi- 
schen Forschung noch nicht genau bekannt zu sein scheint; denn 
„Rückforderungsklage“ kann rechtlich alles mögliche sein. 

Eine Verkäuferhaftung wie in der römischen stipulatio habere 
licere scheint in der auch nur bei Sklavenkauf vorkommenden Klausel: 
„Gegen Rebellion, Zugrechtausübenden ... hat J. (Verkäufer) garan- 
tiert“ (wenn die Übersetzung richtig ist). Siehe Texte 293 XII, 231 
XXVI, 223 XVII. Hier übernimmt Verkäufer anscheinend Haftung 
und Schirmpflicht. In Urk. 56 Vertr. 8.75 übernimmt Verkäufer be- 
züglich der verkauften Sklavin anscheinend Garantie für Eviktion. 
Trifft die Vermutung Peisers in seinem Komnıentar hierzu zu, so wird 
bier auch eine Defensionspflicht übernommen, wie in Rom. Verkäufer 
soll sein Recht an der Sache dann beweisen und die Beweismittel 
anscheinend dem Käufer zur Verfügung stellen („und an Itti—N. 
geben“ Zeile 9). Dieselbe Wendung in Urk. 73 Vertr. 101 Zeile 8. 

Andrerseits bestätigt sich im allgemeinen die Beobachtung Ra bels 
(a. a. 0. 8.66f., 67 Anm. 1 und 4) bezüglich der Scheinpreisquittung. 
Die späteren babylonischen Urkunden verraten wie die Papyri und 
noch das Recht der Digesten den früheren Rechtszustand, gemäß 
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dessen zur Wirksamkeit eines Kaufs die volle Zahlung des Preises 
erforderlich war. Ein Kreditkauf wurde daher später entweder so 
geschlossen, daß ein besonderer Kreditvertrag mit anscheinend ab- 
straktem Schuldschein abgeschlossen wird (Texte S. 211, V und Releb. 
IV, 71 u. 73)') oder indem eine fingierte Preisquittierung erfolgt. 
Rsleb. III S. 35 (Darius 287): „Den Preis seines Feldes hat B. aus der 
Hand des M. erhalten. Irgendeinen Anspruch aufeinander haben sie 
nicht. Ihre Abrechnung miteinander ist beendigt. Den Schein über 
den Rest des Preises wird B.... an M. geben.“ 

Daß eine Fiktion vorliegt, verrät sich natürlich nur selten, näm- 
lich dort, wo mit der Restschuld noch eine andere Operation vorge- 
nommen wurde. So wohl auch Rsleb. Il, 48 (Br. M. 84), wo über den 
vollen Preis quittiert ist, und der Käufer doch nicht wie sonst die 
Kaufurkunde erhält. Diese bleibt vielmehr bis zur Zahlung Eigentum 
des Verkäufers. Ich würde darin noch kein pactum reservati dominii 
bezüglich des Kaufgegenstands erblicken, wie die Herausgeber. 

Die Erheblichkeit der Preiszahlung beim Kaufabschluß zeigt 
sich auch gerade in der Retraktserklärung: „Das Haus ist nicht ge- 
kauft und das Geld nicht empfangen.“ Dabei liegt offenbar die Vor- 
stellung zugrunde, daß mit dem, wenn hier auch fiktiven, Nicht- 
empfang des Geldes der Kauf überhaupt als nicht zustande gekommen, 
hier als rückgängig gemacht anzusehen wäre. 

Zu der von Rabel (S. 47) beobachteten Häufigkeit der Vertrags- 
strafe in den fränkischen Urkunden sei hier das gleiche vom baby- 
lonischen Recht bemerkt. Vertr. S.33: „Wer den Vertrag (Lieferung 
von Proviant) nicht einhält, soll 10 s. zahlen.“ Ebenda S.47 Urk. 32 
bei Werklieferung zu einem Termin. S.71 Zeile 14 bei Pacht. Rsleb. 
Il, 53 (Cyr. 325) bei Lehrvertrag: „Wenn er ihn nicht gelehrt haben 
wird, wird H. !/; m. Geld zahlen.“ 


Königsberg ı. Pr. A. Manigk. 


Rudolf Leonhard, Die Replik des Prozeßgewinns (replica 
rei secundum me iudicatae). Ein Beitrag zur Lehre von 
den beiden Funktionen der exceptio rei iudicatae. (Fest- 
gabe für Felix Dahn. II. Teil, S. 65—106.) Breslau, 
Marcus 1905. 

Die von Leonhard erörterten schwierigen Stellen und Probleme 
hat Ref. wiederholt bearbeitet, zuletzt in Melanges Appleton (Lyon 


1903), wo er Vermutungen aufstellte, auf die L., obwohl er den Auf- 
satz sehr freundlich erwähnt, nicht eingegangen ist. Es sei daher: 


!) Rabel irrt, wenn er 8.67 A.1 in letzteren Urkunden eine Schein- 
quittung über Barzahlung erblickt. Die Babylonier kannten hier eben 
zwei Modi des Ausgleichs, 
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gestattet, diese Besprechung dazu zu benutzen, um jene Ideen, die 
auch bei erneutem Durchdenken als plausibel sich erwiesen, den 
deutschen Romanisten, von denen meist Gallica non leguntur, auf 
deutsch vorzuführen. 

Leonhards kritische und exegetische Studie will aus der Keller- 
schen Lehre von den zwei Funktionen der exceptio rei iudicatae einen 
richtigen, auch für das heutige Prozeßrecht bedeutungsvollen Kern 
herausschälen. Der Name sei sehr unpassend. Da, wie Keller selbst 
betone, die Funktion d.h. Wirkung bei jeder Einrede gleich sei, näm- 
lich Klagabweisung, solle man, statt von zwei Funktionen, lieber von 
zwei Begründungen der exceptio rei iudicatae sprechen. Auch die 
Ausdrücke: positiv, negativ seien insofern unlogisch, als Position und 
Negation hier auf zwei verschiedene Dinge gingen, negiert werde die 
Anspruchswiederholung, bejaht der Urteilsinhalt.e. Endlich sei der 
Gegensatz selbst: Tatsache — Inhalt des Urteils nicht genau, da das 
Verbot der Anspruchswiederholung (negative Funktion) einen Teil des 
(stillschweigenden) Urteilsinhalts bilde. Der wahre Gegensatz sei da- 
her: teilweise oder vollständige Berücksichtigung des Urteilsinhalts. 

Daß jene Terminologie sehr unvollkommen ist, hat wohl niemand 
bezweifelt, ihr einziger Vorzug ist ihre Allbekanntheit. Daß aber 
jedes Urteil ein stillschweigendes Klagwiederholungsverbot entbält, 
ist eine petitio principii. So schon für den römischen Prozeß, der 
hierfür eben das Bis de eadem re ne sit actio hatte. Und so vollends 
für unsere ZPO. Ein Gerichtsgebäude brennt aus, ein gerettetes 
Register ergibt, daß auf Klage des A. gegen B. über das Eigentum 
des Grundstücks X. ein Urteil erging, nicht dagegen in welchem 
Sinne, Da soll daraus zugunsten des B. ein Klagwiederholungsverbot 
erwachsen, gegen das A. nur dann aufkomme, wenn er den Inhalt des 
verlorenen Urteils nachweisen und so die exceptio rei iudicatae mit 
einer replicatio rei secundum se iudicatae, frei nach D. 44,2. 9 $1, 
zurückschlagen könne. Man sieht nicht, woher. Ohne triftigen Grund 
spendet allerdings die Staatsgerichtsbarkeit kein zweites Urteil, aber 
hier ist ja ein solcher Grund. Die Parteien haben ein Recht auf 
klargestellte Rechtsverhältnisse; daß geurteilt ist, ohne zu wissen 
wie, hilft ihnen nicht weiter.!) 

Daß so, um fr. 9 $ lcit. als noch anwendbar hinstellen zu 
können, unserem Prozeß ein durch nichts geforderter Formalismus 
aufgezwungen werden soll, ist bedenklich und höchstens pädagogisch 
zu rechtfertigen als Mittel, um unsern zahlreichen Mußromanisten die 
Pandektenexegese als unmittelbar praktisch erscheinen zu lassen. 
Immerhin geschieht dies Hinausgehen über die Grenzen strenger 
Wissenschaft wenigstens methodisch, mit klar bewußter Sonderung 
der Epochen. Ja, Leonhard will durch seine Behandlung von D. 44, 2 


!) Vgl. Fischer, Festgabe für Dahn III 8.61 A.1: „Ist das erste 
Urteil verloren und nicht wiederherzustellen, so ist, trotzdem seine Fällung 
feststeht, das zweite Urteil nicht zu versagen“ und allgemein Walsmanu 
(Besprechung von Leonhard), Göttinger gel. Anzeigen 1906 8. 739. 
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(de exceptione rei iudicatae) 9 $1 (Ulpian, Lenel 1667) vorbildlich 
zeigen, „daß es sich empfiehlt, neben der bekannten duplex inter- 
pretatio der Quellentexte auch ihre Beziehungen zu den Rechtssätzen 
der Gegenwart festzustellen, um so in einer quadruplex interpretatio 
das volle Maß der Anregung zu gewinnen, das uns die Überlieferungen 
des römischen Rechts zu gewähren vermögen.“ Als allgemeine, exe- 
getische Regel ist das etwas viel des Guten. Und dabei reicht es 
noch nicht einmal hin, denn wer, wie Verf. auf Grund von Pius 
Reskript D. 42,1 (de re iud.) 15 pr. (Ulpian, Lenel 2072) den Ulpian 
im Ördinarprozeß bereits mit der Naturalexekution arbeiten läßt, 
der muß die von ihm beigebrachte Entscheidung des Neratius (bis 
Hadrian) notwendig als bei diesem anders gemeint auffassen, also 
quincuplex interpretatio! Statt durch solche Überspannung der An- 
sprüche den romanistischen Nachwuchs kopfscheu zu machen, sollten 
wir ihm lieber die bescheidenere, wissenschaftlich unentbehrliche 
duplex interpretatio wirklich angewöhnen: zunächst die byzantinische 
Theorie als die einzige uns wirklich vorliegende, als wissenschaftliche 
Tatsache, sodann von dieser Grundlage aus die mehr oder weniger 
begründeten bloßen Hypothesen der klassischen Fassung, Bedeutung 
und Tragweite der fraglichen Pandektenstelle.e Als Merkmal für die 
Innehaltung dieser romanistischen Elementarregel ist dann die Bei- 
fügung der Lenel-Nummer für jedes sachlich bedeutsame Fragment zu 
fordern, denn die Palingenesie ist zwar nicht das letzte Wort roma- 
nistischer Forschung und Weisheit, aber um so mehr ihr erstes und 
grundlegendes. 

Der Kürze wegen beschränkt Ref. sich hier auf das klassische 
Recht. Für dieses fragt es sich zunächst, ob die exceptio rei „iudi- 
catae*“ der berühmten beiden Replikstellen nicht ursprünglich auch 
oder allein auf res „in iudicium deducta“ lautete. Leonhard wirft 
diese Frage nicht ausdrücklich auf, doch würde er sie verneinen für 
D. (20, 1) 16 85, da er nachzuweisen sucht, „daß die Stelle von einer 
Klagenwiederholung überhaupt nicht redet“. Für D. (44,2) 9 $1 da- 
gegen kommt die Stellung in Betracht, die L. zu dem Eisele-Lenelschen 
Streit über Einheit oder Getrenntheit der beiden Einreden einnimmt. 
Er vermutet, unter Billigung von Kipp (bei Windscheid 9. A.), das 
Formular habe zwar beide Exzeptionen verbunden, der Beklagte aber 
eine davon weglassen können. Für die Wahl zwischen ihnen und 
überhaupt für das Auf- und Emporkommen der neben der allumfassenden 
anderen Klausel logisch ungerechtfertigten exceptio rei iudicatae seien 
vor allem Beurkundungsfragen entscheidend gewesen. Ursprünglich 
habe man nur die litis contestatio beurkundet, später sie nicht mehr, 
dagegen die sententia. So sei die Konsumptionswirkung allmählich 
auf das Urteil übergegangen. Das ist natürlich rein hypothetisch und 
es kommt dabei der einzige Anhaltspunkt zu kurz, der sich unseren 
Mutmaßungen hier bietet: die Reihenfolge der beiden Exzeptionen 
oder Exzeptionsklauseln. Daß die res iudicata. unlogischerweise vor 
der res in iudicium deducta steht, spricht bei der schichtweisen Bil- 
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dung des Edikts entscheidend gegen ihre spätere Entstehung. Aber 
auch bei gleichzeitiger Entstehung würde man die umgekehrte, logische 
Anordnung erwarten. Falls also nicht etwa Eisele recht hat mit der 
ursprünglich vollständigen Selbständigkeit beider Einreden, muß der 
sie aufstellende Prätor den Hauptakzent auf die Urteilswirkung haben 
legen wollen. Sein Ziel wäre nicht sowohl die Ausdehnung des Zivil- 
dogmas Bis de eadem re ne sit actio gewesen, denn hierfür hätte er 
die exceptio rei in iudicium deductae allein oder an erster Stelle 
gegeben; sondern er hätte auf dem Boden oder im Rahmen jenes nun 
einmal vorhandenen, aber von ihm eher mißgünstig behandelten 
Dogmas den ganz anderen Gedanken der res iudicata, wie ihn z.B. 
Cicero so oft betont, zu verwirklichen gesucht. 

Aber auch für das Verschwinden der exceptio rei in iudicium 
deductae wird die von Leonhard gemutmaßte veränderte Beurkundung 
jedenfalls nicht der entscheidende Grund gewesen sein. Wichtiger 
war wohl der allmähliche Fortfall der Prozeßverjährung durch das 
Ständigwerden der Statthalter. Seitdem konnte und mußte man inter 
easdem personas das Bis de eadem re ne sit actio einfach umgehen, 
indem man den Prozeß, statt ihn von neuem anzufangen, gerade da 
wieder aufnahm, wo er liegen geblieben war. Daher die endlosen 
Prozeßverschleppungen, z. B. C. I. (7, 39) 9 Justinian 529, wo zur 
Wiederaufnahme 40 Jahre gewährt werden, quod tempus ex eo nume- 
rarı decernimus, ex quo novissima processit cognitio postquam utraque 
pars cessavit. Es ist ganz wie im klassischen Administrativverfahren, 
welchem gleichfalls das Bis de eadem re sowohl, als die offenbar davon 
absolut untrennbare Prozeßverjährung fehlte. So zog z. B. der Fullonen- 
prozeß sich 18 Jahre hin. Ein Ende setzte hier nur die res iudicata: si 
quid est iudicatum, habet suam auctoritatem, si est ut dixi iudicatum. 
Und weiter: sententiam ... protullit, a qua provocatum] non est (lis. 
fullonum, Bruns fontes, 6. A. p. 38628). So blieb denn auch für die Privat- 
prozesse, seit ihnen mit der Prozeßverjährung auch das Bis de eadem 
re praktisch abhanden gekommen war, als einziger End- und Auf- 
hebungspunkt die res iudicata. Für deren Bedeutung wirkte wohl 
der Präjudiziengedanke: res iudicata pro veritate accipitur!) mit der 
' römischen Energie und Sparsamkeit zusammen: die Urteilsanstrengung 
— noch dazu im Namen des Staates — sollte nicht pro nihilo sein. 

Dies Absterben der exceptio rei in iudiecium deductae mochte 
praktisch schon in der severischen Zeit weit fortgeschritten sein, aber 
die schulmäßig konservative Rechtslehre verharrte gewiß auch hier 
„in traditis“. So ist denn für Ulpian und Marcian (und vollends für 
Neratius in fr. 9 $1 eit.) damit zu rechnen, daß wo die exceptio rei 
in iudicium deductae begründet war, wie hier, sie dieselbe auch oder 
allein erwähnten. 

Das fr.9 $1 eit. (Ulp. LXXV Ed.) lautet: si quis fundum qguem 
putabat se possidere defenderit, mox emerit: re secundum petitorem 


!) Dazu Erman, Melanges Appleton p. 284 ss. 
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iudicata an restituere cogatur? et ait Neratius, si actori iterum petenti 
obiciatur exceptio rei iudicatae, replicare eum oportere de re secun- 
dum se iudicata. 

Zu dem Tatbestand bemerkt Leonhard: „die Übergabe der Sache 
wird vorausgesetzt, sonst könnte die Frage an restituere cogatur nicht 
aufgeworfen werden.“ Das ist unleugbar, aber sollte Ulpian (oder 
selbst ein kürzender Kompilator) ungeschickt genug gewesen sein, um 
den Kernpunkt, die Besitzerlangung, wegzulassen? Sollte nicht viel- 
mehr der Beklagte Pächter gewesen sein und das emere ihm den 
Besitz verschafft haben, durch traditio brevi manu (Celsus D. 21, 2. 
62pr., Gaius D. 41,1. 9 85). Praktisch denkbar ist das, und die 
Wendung quem putabat se possidere bekäme dann eine besondere 
juristische Spitze, besonders wenn diese weiterhin von dem Prokulianer 
Neraz gepflogene Erörterung etwa auf die prokulianische Lehre D. 
(6, 1) 9 Ulpian hinzielte: quidam tamen, ut Pegasus, eam solam pos- 
sessionem putaverunt hanc actionem complecti quae locum habet in 
interdieto uti possidetis vel utrubi. Denique ait ab eo apud quem 
deposita est vel commodata, vel qui conduxerit.... quia hi omnes 
non possident, vindicari non posse. 

Wie schon bemerkt, neigt Leonhard dazu (S.81 A.1 a.E.), die 
Naturalexekution nach Antonins Reskript D. 42,1 (de re iud.) 15 pr. 
(Ulpian Lenel 2072) auch der Vindikation der ulpianischen Zeit zu- 
zuschreiben. Kaum mit Recht, da Ulpian dort wohl absichtlich nur 
von den Konsuln spricht. Dann sagt L.: „nimmt man freilich an, daß 
zu dieser Zeit im Vindikationsprozeß nur die Geldkondemnation voll- 
streckt werden durfte, so könnte Ulpian nicht die Frage gestellt 
haben: an restituere cogatur (rem), sondern höchstens etwa: an con- 
demnandus sit, nisi restituat. Wir müßten dann an eine Interpolation 
denken.“ — Nein; vgl. z. B. Cicero in Verrem II 2, 12 $ 31: non necesse 
erit L. Octavio iudici cogere P. Servilium Q. Catulo fundum resti- 
tuere aut condemnare eum quem non oporteat. Die Drohung mit der 
unberechenbaren litis aestimatio war eben ein cogere und hatte auch 
ganz regelmäßig Erfolg. Das gleiche restituere cogi ohne die leiseste 
Möglichkeit des Naturalzwangs oder der Interpolation z. B. bei G. II 220, 
Alfenus-Paulus D. (6, 1) 58, Julian ibid. 52, D. (10, 4) 8, ebenso com- 
pellere bei Neraz-Ulpian D. (16, 3) 1 $ 21, weiteres im Vokabular bei 
diesen Worten. 

Auch darin ist Leonhard für das klassische Recht nicht zuzu- 
stimmen, wenn er das ‚re secundum petitorem iudicata“ nicht von 
der bloßen pronuntiatio verstehen will, mit hinterher etwa erfolgter 
Freisprechung des Beklagten wegen Nichtbesitzes: „M. E. konnte 
Ulpian, wenn er eine endgültige Klagabweisung als geschehen voraus- 
setzte, nicht schreiben re secundum petitorem iudicata, während die 
Sache doch höchstens vorläufig secundum actorem abgeurteilt war, 
hinterher aber endgültig contra actorem.“ Aber nach klassischer 
Auffassung hat der Eigentümer in der pronuntiatio eben ein „Urteil 
zu seinen Gunsten“. Die Schlußentscheidung war dafür um so mehr 
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gleichgültig, als sie ja auch im Siegesfall normalerweise freisprechend 
lautete, wegen restitutio iudicis arbitratu! Nur auf die pronuntiatio 
gehen auch z. B. Alfenus (Lenel 49) D. (6, 1) 58: sed si prius de furto 
iudiecium factum esset et hominem noxae dedisset, deinde de ipso 
homine secundum petitorem iudicium factum esset, non debere 
ob eam rem iudicem quod hominem non traderet, litem aestimare; 
Paulus (Lenel 338) D. (6, 1) 35 $ 1; iudex sententia declaravit meum 
esse ... rem arbitrabitur iudex mihi restitui.!) 

Vor allem aber zeigen die pronuntiatio als für die exceptio rei 
indieatae maßgebend die bekannten Stellen, ın denen sie dem Be- 
klagten des ersten Prozesses entgegentritt: Gaius D. (44, 2) 15 eo ipso 
quod meam esse pronuntiatum est, ex diverso pronuntiatum vide- 
tur tuam non esse, Julian-Ulpian D. (3, 3) 40 82: nam cum iudicatur rem 
meam esse, simul iudicatur illius non esse, vgl. D. (44, 2) 15 Gaius: de 
tuo iure iudicatum; fr. 30 $ 1 Paulus: de iure quaesitum .., statutum, 
non ... quaesitum, quaesitum, dazu meine Ausführungen in dieser 
Zeitschrift XIX 351f. Es rächt sich hier, daß Leonhard diese für die 
„zwei Funktionen“ so wichtigen Stellen beiseite gelassen hat. 

Neraz und Ulpian sprachen hier also von pronuntiatio und arbi- 
tratus, nicht von Naturalexekution und Endurteil, aber bei dem im 
letzten Grunde unlogischen und daher zu Kontroversen herausfordern- 
den Verhältnis dieser Institute zueinander hilft uns diese Feststellung 
noch keineswegs zu voller, restloser Klarheit. Dies zumal, da auch 
die Frage der possessio und ficta possessio hier eingreift, die trotz 
Wlassaks dankenswerter Darlegungen (diese Zeitschr. XXV 153ff.) noch 
manche wohl unlösbare Rätsel birgt. Bei den noch bleibenden Fragen 
hinsichtlich der klassischen Tragweite unserer fr. 9 $1 machen sich 
diese allgemeinen Dunkelheiten sehr unangenehm fühlbar. 

Bei unbefangener Lesung scheint nämlich die Frage Ulpians: nur 
von einem Prozeß zu sprechen (so verstehen sie anscheinend auch die 
Basiliken) und erst die Antwort, die Ulpian dem Neratius entlehnt, 
von zweien. Auch die von Leonhard adoptierte Interpunktion: das 
Kolon hinter iudicata, heilt den Schaden nicht, da das “an restituere 
cogatur’ doch inhaltlich immer noch mit ‘re secundum petitorem 
iudicata’ (pronuntiatio) zu verbinden, also auf den ersten Prozeß zu 
deuten sein würde. 

Die Stelle ist daher gerade für Ulpians schriftstellerische Eigenart 
sehr auffallend. Er hätte sich jedenfalls überaus kurz gefaßt, ohne 
dogmengeschichtliche Darlegung, und dabei sich entweder unlogisch 
ausgedrückt, wenn er auf die Frage wegen eines Prozesses mit der 
Entscheidung über zwei Prozesse antwortete, oder aber sehr unklar, 
wenn er auch seine Frage schon von zwei Prozessen verstanden wissen 
wollte. Abrupte Kürze, unlogischer oder unklarer Ausdruck — das 
ist doch aber das Gegenteil von Ulpians sonstiger Art! Da drängt 


!) Ribbentrop, Commentatio ad 1.16 $5 D. de pignoribus p. 37 denkt 
hier an Sponsionsprozeß aus m. E. unzureichenden Gründen. 


Literatur. 411 


sich denn die Vermutung auf, daß hier die Kompilatoren eingegriffen 
haben durch Zusamnienstreichen einer ausführlichen dogmengeschicht- 
lichen Darlegung, wie Ulpian sie zu geben und — Tribonian sie zu 
streichen liebte.!) Dies um so mehr, als hier höchstwahrscheinlich eine 
Schulkontroverse beseitigt werden mußte.?) Solche will man ja 
vielfach, im Namen einer strengen Methode, nur da annehmen, wo sie 
unmittelbar bezeugt sind, insbesondere durch Gaius. Das ist aber 
höchst unmethodisch, da man dadurch dem gerade in strenger Stoff- 
beschränkung als pädagogischen Meister sich zeigenden Elementar- 
lehrer zur Last legt, seine dupondii durch ein „Kontroversenlexikon* 
verwirrt und gelangweilt zu haben. Und unmethodisch auch darin, 
daß man verkennt, wie gerade die Rechtswissenschaft mit ihren von 
schwankenden, vielfach willkürlichen Obersätzen abzuleitenden und 
dennoch möglichst apodiktischen Dogmen zu Kontroversen neigt, und 
daß diese daher massenhaft entstehen müssen, sobald Rechthaberei 
und Widerspruchsgeist noch durch eine äußere Veranstaltung dauernd 
organisiert und systematisiert werden. Wenn man sich Plancks und 
Staudingers BG@B.-Kommentare über 100 Jahre fortgeführt denkt und 
zwar je von nur darin ausgebildeten Juristen, so hat man eine Vor- 
stellung von Zahl und Umfang der gegen Ende des römischen Schulen- 
streites, also etwa unter Hadrian bestehenden Kontroversen. Alles 
Bestreitbare wird auch bestritten gewesen sein. So denn auch die 
für unser fr.9 $1 sich erhebende Frage: „ob sämtliche Kondemnations- 
erfordernisse schon bei der Litiskontestation oder erst am Einde des 
Prozesses vereinigt sein müssen?“ 

Daß hier eine prokulianische Schulthese bestand, wird uns wieder- 
holt aufs deutlichste gesagt: 


Ulpian (29 Ed. — Lenel 861) D. (15,1) 30 pr.: Quaesitum est, 
an teneat actio de peculio etiamsi nihil sit in peculio cum ageretur, 
si modo sit rei iudieatae tempore. Proculus et Pegasus nihilo- 
minus teneri aiunt: intenditur enim recte, etiamsi nihil sit in peculio. 
Idem et circa ad exhibendum et in rem actionem placuit, quae 
sententia et a nobis probanda est. 

Paulus (21 Ed. — Lenel 330) D. (6, 1) 27 $1: Possidere autem 
aliquis debet utique et litis contestatae tempore et quo res iudicatur. 
Quod si litis contestationis tempore possedit, cum autem res iudicatur 
sine dolo malo amisit possessionem, absolvendus est possessor. Item 
si litis contestatae tempore non possedit, quo autem iudicatur pos- 
sidet, probanda est Proculi sententia, ut omnimodo condemnetur. 

Ulpian (15 Ed. — Lenel 514) D. (5, 3) 18 $ 1: Si quis, cum 
peteretur ab eo hereditas, neque rei neque iuris velut possessor erat, 
verum postea aliquid adeptus est, an petitione hereditatis videatur 
teneri? et Celsus ... recte scribit hunc condemnandum, licet initio 
nihil possedit. 


1) Vgl. Jörs bei Pauly-Wissowa V 8.1456—8 und z.B. D. 7,2 in der 
Mommsenschen Ausgabe. -— ?) Vgl. Erman in Melanges Appleton p. 221ss. 
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Prokulus, Pegasus und Celsus, die Prokulianerführer von Anbeginn 
bis Ende der Schule, lehrten also, daß der als Nichtbesitzer mit der 
Vindikation Belangte zu kondemnieren sei, wenn er zur Zeit des Urteils 
besitze. Aber, wird man sagen, ein Schulstreit ist damit noch nicht 
bezeugt, denn die Sabinianer könnten ja dieselbe Ansicht vertreten 
haben. Indes außer der für möglichst viel Kontroversen sprechenden 
allgemeinen Präsumption weist die Art, wie hier Ulpian und Paulus 
den prokulianischen Charakter der Lehre hervorheben, zwingend auf 
eine sabinianische Gegenmeinung. Bestand diese nicht, so hätten sie 
ihre Leser gröblich getäuscht, denn diese waren eben gewöhnt, ein 
„Proculus et Pegasus aiunt“ als Hinweis auf eine Schulkontroverse 
aufzufassen. Wahrscheinlich gaben sie denn auch selbst diese Gegen- 
lehre der diversa schola, und nur Tribonian hat sie gestrichen, da er 
ja die Prokulianerthese annahm, vielleicht mit den dem Ulpian nur 
geliehenen Worten: „quae sententia et a nobis probanda est“.') 

Wir können aber auch die Gegenprobe auf diese Vermutung 
machen. Mit unserer Frage der Kondemnationserfordernisse stand in 
zwingender Wechselbeziehung die dem Bis de eadem re ne sit actio 
einzuräumende praktische Tragweite, also die Bestimmung des Be- 
griffes eadem res für die exceptio rei iudicatae und in iudicium de- 
ductae. Denn das liegt doch wohl auf der Hand, daß eine Theorie, 
die die Verurteilung des (verurteilungswürdigen) Beklagten verhinderte, 
dem Kläger die Möglichkeit eröffnen mußte, ihn in einem zweiten 
Prozeß verurteilen zu lassen. Sie mußte also die beiden Prozesse als 
de alia et alia re konstruieren. Umgekehrt mußte man den, der im 
ersten Prozeß verurteilt werden konnte, durch Konstruktion der eadem 
res einer erneuten Belangung entziehen. 

Wenden wir dies auf unsere Frage an, so mußten die Prokulianer, 
die zur Verurteilung kamen, auch wenn der Besitz erst nach der 
Litiskontestation erworben war, eadem res auch bei Besitzerwerb nach 
der ersten Litiskontestation behaupten, die Sabinianer dagegen alia 
res, da der im ersten Prozeß wegen zu später Besitzerlangung ihrer 
Theorie gemäß Freigesprochene doch selbstverständlich durch erneute 
Belangung zur Verurteilung zu bringen sein mußte. 

Und gerade diese Lehre wird uns nun als die des Sabinus unzwei- 
deutig bezeugt. 


Zunächst sagt der Sabinianer Gaius (30 Ed. — Lenel 375) D. 
(44, 2)17: si rem meam a te petiero, tu autem ideo fueris absolutus, 
quod probaveris sine dolo malo te desisse possidere, deinde postea 
coeperis possidere et ego a te petam: non nocebit mihi exceptio 
rei iudicatae. 


Warum non nocebit? Etwa, weil: evidenter enim iniquissimum 
est proficere rei iudicatae exceptionem ei, contra quem iudicatum est 


1) Auch das davorstehende bloße „placuit“ hält mein Freund und 
Kollege Hugo Krüger mit gutem Grund hier und sonst oft für ein tribo- 
nianisiertes „Proculo et Pegaso (bzw. Sabino et Cassio) placuit“. 
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(Julian fr. 16 eodem)? So Mommsen h. 1. „l. 16 collocari debuit post 
1.17* (offenbar wegen des jetzt sinnlosen enim in fr. 16). Die Kompi- 
latoren antworten aber anders durch Anfügung des fr. 18 (Ulpian 80 
Ed. — Lenel 1740): si quis ad exhibendum egerit, deinde absolutus 
fuerit adversarius, quia non possidebat et dominus iterum agat nancto 
eo possessionem: rei iudicatae exceptio locunı non habebit, quia alia 
res est. Das hiermit dem Gaius geliehene Motiv: neuer Besitz macht 
alia res, ist aber im Zweifel wirklich das richtige, denn es entstammt 
dem Lehrer, dem er, wenn auch stark eklektisch, angehörte. 


Jene Ulpianstelle ist nämlich, was selbst Lenel nicht hervorhebt, 
nichts als ein (tribonianisch ?) verstümmeltes Exzerpt des folgenden 
bei Venuleius erhaltenen Ausspruchs des Sabinus (gesperrt die bei 
Ulpian wiederkehrenden Worte, besonders das im Sinn veränderte 
“dominus’): 


D. (46, 8) Spr. Venuleius (15 Stip. — Lenel 72): Procurator ad 
exhibendum egit et adversarius absolutus est, quia non 
possidebat: at cum possessionem eiusdem rei nanctus esset, 
agit cum eo dominus ad exhibendum. Sabinus ait fideiussores non 
teneri, quoniam haec alia res sit: nam et si dominus egisset, mox, 
absoluto adversario quia non possideret, ex integro ageret, non ob- 
staturam rei iudicatae exceptionem. 


Nach Sabinus machte also bei der actio ad exhibendum neuer 
Besitz alia res aus und ermöglichte die erneute Belangung. Leonhard 
will dies allerdings nur auf die actio ad exhibendum als persönliche 
Klage im Gegensatz zur Vindikation beziehen, „sie individualisierte 
sich lediglich nach dem Tatbestande, der ihr zugrunde liegt. Folg- 
lich lag schon im römischen Formularprozeß keine res iudicata vor 
und keine Identität des früheren und des späteren Anspruches, sobald 
in der neuen Klage sich ein Punkt des verpflichtenden Tatbestandes, 
nämlich der Besitz des Beklagten, geändert hatte“ (S. 87). 


Aber die Kompilatoren, hier wie immer im Zweifel durch klassi- 
sche Schultraditionen und Randscholien geleitet, rechtfertigen jeden- 
falls die gaianische Entscheidung über die wiederholte Vindikation 
mit demselben: quia alia res est, das Sabinus und Ulpian hier für 
die actio ad exhibendum aussprachen. Und ebenso anstandslos stellen 
Prokulus, Pegasus und Ulpian in der nahverwandten Frage der Kon- 
demnationsvoraussetzungen die dingliche Vindikation auf dieselbe Linie 
mit den persönlichen Klagen ad exhibendum und de peculio (o. 8. 411). 


Der Individualisierungsbegriff, mit dem Leonhard operiert, ist ja 
auch ein wesentlich moderner, die klassischen Juristen arbeiteten, be- 
sonders in unserer Frage, mit den beiden Kategorien der Intentio und 
der sonstigen Kondemnationsvoraussetzungen — ‘intenditur enim recte, 
etiamsi nihil sit in peculio’: D. (15, 1) 30 pr. eit. In der intentio aber 
figurierte der Besitz bei der actio ad exhibendum genau so wenig wie 
bei der Vindikation. 
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Den Abschluß und, ni fallor, volle Beglaubigung bekommt aber 
das bisher Entwickelte durch die Verbindung mit dem bezeugten und 
allbekannten Schulstreit über die iudicia absolutoria: Gaius IV, 114; 
J. (4,12) 82, dazu z.B. Jul.— Paul. D. (38, 1) 37 8 6; Jul. D.(46, 3) 33 $ 1; 
D. (46, 7) 4; Gaius D. (39,4) 5pr.; Paulus D. (3, 3) 73 in f.; D. (4, 3) 25; 
D. (45, 1) 84. 

Bei Zahlung etc. während des Prozesses wollte die ursprüngliche 
und von den Prokulianern (für strieti iuris iudicia) festgehaltene Lehre 
trotzdem Verurteilung, weil es — der Formel gemäß — nur auf die 
intentio bei der Litiskontestation ankomme. Die Sabinianer wollten 
dagegen zugleich auf den Urteilsmoment sehen und brachten so die 
These zum Sieg: omnia iudicia esse absolutoria. Sie kamen zur Frei- 
sprechung, wefl die Voraussetzungen der Verurteilung zwar bei der 
Litiskontestation vorlagen, aber nicht auch beim Urteil, nicht utroque 
momento. Denn so war ihre These, nicht dagegen setzten sie der 
prokulianischen ausschließlichen Betonung des Litiskontestations- 
moments eine ebenso ausschließliche Wertschätzung des Urteilsmoments 
entgegen. Denn dann hätten sie ja den ante diem klagenden Gläubiger, 
wenn der Termin vor dem Urteil kam, der Abweisung wegen plus 
petitio entziehen müssen, und davon ist nicht nur keine Spur erhalten 
(bei Gaius 1V, 53 oder bei Zeno C. 3,10. 1), sondern der Sabinianer 
Javolen (10 epist. — Lenel 118) D.5,1. 35 sagt unzweideutig das 
Gegenteil: neminem puto dubitaturum ... accipi .. iudicium .. ante- 
quam aliquid debeatur non posse, ebenso Paulus (7 ad Plaut. — Lenel 
1146) D. (5, 1) 23. — Omnia iudicia absolutoria war eben das sabi- 
nianische Schlagwort, und darin lag nicht, daß sie auch Kondem- 
nationen gegen das bisherige Recht erleichtert hätten. 

Dies ist aber die genaue Parallele für unseren Fall der außerhalb 
der intentio stehenden Kondemnationsvoraussetzungen (Besitz bei 
Vindikation und actio ad exhibendum, peculium bei der actio de 
peculio). Daß diese im Urteilsmoment vorliegen mußten, war positiv- 
rechtlich und keine Theorie konnte hiervon absehen. Aber während 
die prokulianische (und ursprüngliche) Lehre sie eben nur für den 
Urteilsmoment erforderte, im übrigen aber — für Verurteilung und 
eadem res — wieder nur das Schlagwort kannte: „die intentio bei 
der Litiskontestation“ ; haben die Sabinianer genau ebenso logisch ihr 
Prinzip von den iudicia absolutoria: „utroque momento!“ auch hier zur 
Anwendung gebracht. Für die Verurteilung wie für die eadem res 
forderten sie, daß außer der Intentio auch die Nebenerfordernisse 
nicht nur beim Urteil, sondern auch schon bei der Litiskontestation 
vorlagen.!) 

Ersprießlich war diese Theorie allerdings nicht, da sie zu un- 
gerechtfertigten Klageabweisungen und zwecklosen Prozeßwieder- 
holungen führen konnte, aber auch dies war ja ein “iudicia absolu- 


1) Vgl. für diesen Schulstreit bei der actio de peculio, wo wir das 
meiste Material besitzen, Erman in Melanges Appleton p. 221 ff. 
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torıa’ machen, und jedenfalls kommen solche Reflexionen nicht auf 
gegen das doppelte Zeugnis für das Bestehen dieser Sabinustheorie, 
das in der ausdrücklichen Bezeugung der entgegengesetzten Lehre als 
prokulianisch, und andrerseits in der alıa res- Theorie des Sabinus 
liegt, denn diese bildet eben das notwendige und selbstverständliche 
Gegenstück jener Lehre von den Voraussetzungen der Verurteilung. 


Treten wir mit diesen Errungenschaften an unser fr.9 $& 1 heran, 
so erscheint es in ganz neuem und allseitig befriedigendem Licht. Wir 
können Ulpians Frage so verstehen, wie sie dasteht, nämlich von 
einem Prozeß, denn der bisher hieran hindernde Gedanke: diese 
Frage sei zu unsinnig, fällt jetzt fort, da wir wissen, daß in der Tat 
die Sabinianer den, der zwar beim Urteil, aber noch nicht bei der 
Litiskontestation besaß, der Verurteilung entzogen. Und ebenso deut- 
lich wird uns die Entscheidung des Prokulianers Neratius, der trotz 
Besitzänderung seit der ersten Litiskontestation für den zweiten 
Prozeß eadem res annimmt und daher die exceptio „extra quam 
si ea res iudicata (in iudicium deducta) sit“ durchgreifen läßt, so daß 
sie nur durch eine Replik beseitigt werden kann. Er folgte eben der 
Lehre seiner Schule, deren Schlagwort ‚hier, wie bei den „iudicia 
absolutoria* oder bei den Kondemnationsvoraussetzungen, unabänder- 
lich dabin lautete: die intentio bei der Litiskontestation! — Inten- 
ditur enim recte etiamsi nihil sit in peculio, wie Prokulus und 
Pegasus dies Grunddogma ihrer Schule formuliert hatten. 


Ja, mit etwas Wagemut wird es sogar möglich sein, die von 
Tribonian pflichtmäßig zusammengestrichene dogmengeschichtliche 
Darlegung in Ulpians fr. 9 $ lcit. vermutungsweise wiederherzustellen 
und klarzulegen, wie er wohl von seiner Frage der Verurteilung in 
ein und demselben Prozeß zur Mitteilung von Nerazens Entscheidung 
über zwei Prozesse gekommen sein mag. Hier eine solche mutmaß- 
liche Verbindung der beiden uns erhaltenen Sätze. Diese letzteren 
gesperrt gedruckt: 


„Einohne seinen Dolus mit der Vindikation belangter 
Nichtbesitzer erlangt während des Prozesses Besitz, 
dann ergeht pronuntiatio zugunsten des Klägers, muß 
nun der arbitratusde restituendo erfolgen und im Notfall 
durch condemnatio pecuniaria erzwungen werden.“?) 


„Die Sabinianer verneinen diese Frage, da Verurteilung nur zu- 
lässig sei, falls schon im Litiskontestationsmoment sämtliche Kondem- 
nationserfordernisse vorgelegen hatten. Dagegen lassen sie den 
Kläger zum zweitenmal klagen, ohne: Furcht vor dem Bis de eadem 
re ne sit actio, da nach sabinianischer Lehre Besitzerlangung seit der 
ersten Litiskontestation alia res ausmacht. Die Prokulianer dagegen 


1) Si quis fundum quem putabat se possidere, defenderit mox emerit,. 
re secundum petitorem iudicata an restituere cogatur? 
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bejahen die Frage; er könne und müsse im ersten Prozeß verurteilt 
werden, da es hierfür nur auf das Vorliegen der intentio bei der 
Litiskontestation ankomme. Neu klagen könne er ‚dagegen nicht, 
denn auch für das bis de eadem re ne sit actio sei nach ihnen nur 
auf die intentio bei der Litiskontestation zu sehen.“ 


„Hierzu aber bemerkt der Prokulianer Neraz: auch die 
zweite Klage seizulässig, da die von seiner Schule hier zu- 
gelassene exceptio durch die Replik des günstigen Urteils 
gebrochen werden könne.“!) 


Die Möglichkeit dieser hypothetischen Ergänzung dürfte unbe- 
streitbar sein, ebenso aber auch ihre innere Wahrscheinlichkeit, da 
sie die Inkohärenz der Stelle heben und die Nerazentscheidung in ein 
vernünftiges Verhältnis zu Ulpians Frage bringen würde. Der gleich- 
mäßig sichere Jurist und Stilist Ulpian würde dann auch hier er 
selbst sein und die ihm eigene behagliche und anschauliche Klarheit 
wieder erlangen. Sachlich hätte er dann, ganz wie hinsichtlich der 
parallelen Frage: D. (15,1) 30 pr., D. (5, 3) 18 $1 (oben 8.411), die 
prokulianische These angenommen, die ja auch Tribonian zum Vor- 
trag bringt. Aber wie dieser daneben auch der Sabinuslehre etwas 
Raum gibt durch D. (44, 2) 17 und 18 (= D. 46, 8; 8pr., s. ob. 8. 413), 
so war auch Ulpian hier, wie natürlich, nur eklektisch Prokulianer. 
Das kam wohl in dem gestrichenen Teil unseres fr.9 $1 zum Aus- 
druck, und das erhellt noch heut aus dem pr. derselben Stelle: ‚Si a 
te hereditatem petam, cum nihil possideres, deinde ubi coeperis ali- 
quid possidere, hereditatem petam, an noceat exceptio ista? et putem, 
sive fuit iudicatum hereditatem meam esse, sive adversarius, quia 
nihil possidebat, absolutus est, non nocere exceptionem.‘ 


Nach sabinianischer Lehre ist das non nocere exceptionem ohne 
weiteres klar, da der neue Besitzerwerb alıam rem facıt, also das bis 
de eadem re ne sit actio ausschließt. Auffallend und erklärungs- 
bedürftig wäre hier nur das: sive.... sive...., wonach in der dritten 
Eventualität: Verurteilung des Nichtbesitzers, die exceptio rei iudi- 
catae trotz seiner neuen Besitzerlangung gegen ihn durchgreifen würde. 
Der sabinianischen eadem res-Lehre entspricht das nicht, es müßte 
also eine Besonderheit für die exceptio rei iudicatae sein, eine Kon- 
zession an die Präjudizienidee?), oder eine prokulianische Beeinflussung. 
Rein prokulianisch ist die Entscheidung aber auch nicht, da es dann 
trotz der neuen Besitzerlangung grundsätzlich heißen würde: nocere 
exceptionem; non nocere höchstens, soweit die replicatio rei secundum 
se iudicatae eingriffe (sive fuit iudicatum, hereditatem meam esse), 
nicht dagegen in dem Fall, wo adversarius quia nihil possidebat 
absolutus est. Es liegt also hier unbedingt ein in spätklassischer 


......ı) Et ait Neratius, si actori iterum petenti obiciatur exceptio rei 
iudicatae, replicare eum oportere de re secundum se iudicata. — ?) Erman, 
Melanges Appleton p. 284 ss. 
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Zeit ja fast selbstverständliches, eklektisches Verfahren Ulpians oder 
der im Zweifel auch hier von ihm gegebenen und von Tribonian 
gestrichenen Gewährsmänner vor. 


Von den beiden anderen Stellen über replicatio rei secundum se 
iudicatae erörtert Leonhard die eine D. (40, 12) 9 $ 2 Gaius überhaupt 
nicht, sie liegt ja auch etwas abseits; die andre D. (20, 1) 16 $5 da- 
gegen redet nach ihn: „von einer Klagwiederholung überhaupt nicht“ 
(S. 97). Diese Stelle aus Marcian ad formulam hypothecariam (Lenel 28: 
ad clausulam arbitrariam et condemnationem) lautet: Creditor hypo- 
thecam sibi per sententiam adiudicatam quemadmodum habiturus sit 
quaeritur: nam dominium eius vindicare non potest; sed hypothecaria 
agere potest, et si exceptio obicietur a possessore rei iudicatae, replicet: 
“si secundum me iudicatum non est.’ 


Bisher sah man hierin eine Parallelstelle des fr. 9 $1 mit zwei- 
maliger Anstellung der Hypothekarklage. Leonhard verwirft diese 
Auslegung, weil sie einmal adiudicare nicht in seinem häufigsten und 
normalen Sinne: konstitutives Teilungsurteil auffasse, sodann weil die 
Bemerkung „nam dominium eius vindicare non potest“ dann von un- 
möglicher Überwahrheit und Naivetät wäre. 


Er selbst will die Stelle von dem wunderlichen Falle verstehen, 
daß ein Pfandgläubiger, der von seinem Pfandrecht nichts weiß, der 
aber für einen Miteigentümer der Pfandsache (hypotheca) gilt, dieselbe 
in einem Teilungsprozeß zu eigen adjudiziert erhält. Eigentum wirke 
dieses Urteil nicht, und daher sage Marcian mit Recht: nam dominium 
eius vindicare non potest, wohl aber gewähre es eine exceptio rei 
iudicatae, wenn später zwischen denselben Parteien eine Pfandklage 
erhoben werde. Diese Einrede solle der Kläger aber mit der Replik 
des (allerdings ungültigen! — aber) zu seinen Gunsten ergangenen 
Urteils beseitigen können. 


Bier ist offenbar vieles nichts weniger als glatt: die eadem res 
zwischen Miteigentumsklage und Pfandklage, die exceptio rei iudicatae 
aus einem als solches ungültigen Urteil — aber schließlich sind 
die juristischen Begriffe und die Rechtslogik selbst ja recht elastischer 
Natur, zumal für so weit abliegende, nur in künstlichen Syllogismen 
lösbare Probleme. Man könnte und müßte diese Entscheidung also 
hinnehmen, ja wohl auch — mit Leonhard — zu Analogieschlüssen 
für moderne Prozeßfragen verwenden, wenn sie uns von einem 
römischen Juristen in unzweideutig sicherer Weise überliefert wäre. 
Das ist aber nicht der Fall. Ja, was Leonhard in Marcians Worten 
finden will, erscheint bei der uns hinreichend bekannten Art dieses 
Schriftstellers geradezu als eine psychologische Unmöglichkeit. 

Er hätte in das eine Wort hypothecam per sententiam sibi 
adiudicatam die seltsamsten Tatbestands- und Rechtsabnormitäten 
hineingeheimnist. Das sollen wir annehmen, um ihm nicht ein Ab- 
weichen von der Normalbedeutung von adiudicare: Zuspruch im 
Teilungsprozeß, zur Last legen zu müssen. 
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Indes Marcian selbst braucht (nach dem Vokabular) zufällig das 
Wort in diesem Sinne überhaupt nicht, wohl aber noch einmal in der 
gleichen Pfandrechtsmonographie in der Bedeutung: Zuerkennung der 
Hypothek, D. (20, 4) 12 pr.: recte aget et adiudicari ei poterit hypo- 
theca, ebenso ein Zeitgenosse, der Modestinus konsultiert: D. (21, 2) 
63 $1. Es spricht also absolut nichts dagegen, daß Marcian auch in 
unserer Stelle das Wort in dieser (in der damaligen Prozeßpraxis 
aufgekommenen??) Bedeutung gebraucht hätte. 

Um so unmöglicher erscheint, daß Marcian (vgl. Krüger, Geschichte 
S. 225f.) einen tatsächlich und rechtlich so außergewöhnlichen Fall 
ohne jede Erläuterung bloß angedeutet hätte. Wie schon einmal 
(diese Ztschr. XIX S. 340 A. 1) dargelegt, war er vor allem Elementar- 
lehrer (16 B. Inst., 5 B. Regul. gegenüber nur 6 B. praktischer Werke). 
In allen seinen Fragmenten herrscht das gleiche Bestreben, schwierige 
theoretisch-begriffliche Erörterungen nicht zu suchen wie etwa Afrikan, 
Papinian, Paulus, sondern möglichst zu vermeiden durch Anführung 
eines Reskripts oder durch eine Begründung in dem gern populär- 
philosophischen Reskriptstone, der ihm aus der Kaiserkanzlei geläufig 
war. So ıst denn auch unser lib. sing. ad form. hypothecariam durch- 
aus elementar und lehrhaft gehalten, z. B. Lenel 18 pr., 22 8 2, 23, 24. 
Muß er aber schwierigere Fragen bringen, z. B. 26 $$ 7—10, 36 86, 
so legt er sie in voller Klarheit und Ausführlichkeit dar. Daß er 
da in unserer einzigen Stelle dem Leser so viel zu raten gegeben 
hätte, wie Leonhard will, ist undenkbar, wie andrerseits jeder Anhalt 
dafür fehlt, daß er allgemein oder gerade in dieser Stelle Tribonians 
Kürzungsarbeit so stark herausgefordert und erlitten hätte, wie es 
bei Ulpian nachweislich der Fall ist. Umgekehrt aber ist bei diesem 
Elementarlehrer ganz möglich die naive (aber im Gedanken an die 
fiducia doch nicht übernaive) Bemerkung: nam dominium eius vindicare 
non potest. Daß trotz pronuntiatio und restitutio der rechtskräftig 
anerkannte Hypothekar doch nur ein solcher bleibe, also auch nur 
die formula hypothecaria zu erneuter Verfolgung der Sache habe, 
mochte dem Marcian lehrenswert erscheinen, und um dies mitzuteilen 
war dann gerade hier der Platz, denn — ein letztes gewichtiges 
Argument gegen Leonhards Deutung — so folgen die Gedanken sich 
streng und schulmäßig, während bei jener Deutung unserer Stelle 
Marcian gegen seine sonstige Art völlig auf Abwege geraten sein 
würde. 


Marcian dachte bei seinem „quemadmodum habiturus sit“ wohl 
an eine dem siegreichen Kläger auf den arbitratus hin übergebene 
Pfandsache. Wie kann dieser bei erneutem Besitzverlust sie sich 
wieder verschaffen? Daß er gegen Dritte nur die formula hypothecaria 
hätte, ist selbstverständlich, nam dominium eius vindicare non 
potest. Aber auch gegen den wieder in Besitz gekommenen Erst- 
beklagten sieht Marcian kein anderes Mittel. Wohl mit Recht. Von 
einer Vollstreckung des ersten Urteils, etwa der actio iudicati, kann 
keine Rede sein, da ja der dem arbitratus gehorsame Beklagte frei- 
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gesprochen worden war. Also mußte auch gegen ihn erneut mit 
der quasi Serviana geklagt werden. Hier aber folgte Marcian nicht 
der Sabinuslehre: neuer Besitz macht alia res, denn sonst hätte er 
die zweite Klage ohne weiteres durchgreifen lassen müssen, sondern 
wie anscheinend Ulpian im fr. 9 $1ccit. hält er mit den Prokulianern 
das Bis de eadem re ne sit actio für an sich durchgreifend und hilft 
dagegen mit der von dem Prokulianer Neraz empfohlenen replicatio 
rei secundum se iudicatae. 


Münster ı1.W. Erman. 


Nachtragsmiszelle. 


[Inschrift betreffend den Juristen Lieinius Rufinus.] ’Ayad vöxn. 
Aıxivyıov “Povgpeivor, Tov xodriorov ai Aaunporarov xal Evnsıadrarov 
vduwv Dnarndv, Kiaudıos Meywv 1ov evsoyeınv. Gefunden in Saloniki 
Ende September oder Anfang Oktober 1906 bei Niederreißung einer 
Mauer (zusammen mit vielen anderen Inschriften aus der Kaiserzeit) ; 
veröffentlicht von Petros N. Papageorgiu in der dort erscheinenden 
Zeitung 7 Aindeıa vom 7. Oktober 1906 (ein Exemplar des Zeitungs- 
blattes wurde vom Verfasser Herrn Hiller v. Gärtringen zugesandt, 
durch den ich Kenntnis davon erhielt). 

Aurtvvios "Povpeivos 6... . Evneipdtaros vouwv Drarınös ist wohl 
sicher der Licinius Rufinus, dessen Regulae in den Pandekten exzer- 
piert sind. Er lebte zu Anfang des 3. Jahrhunderts (Dig. 40, 13, 4). 
Dazu stimmt die Zeit des Claudius Menon, der die Inschrift gesetzt 
hat (derselbe wird in mehreren teils früher bekannten, teils jetzt 
gefundenen Inschriften genannt‘. — Der Jurist Licinius ist auch jiden- 
tisch mit M. Gnaeus Licinius Rufinus, der in mehreren Inschriften von 
Thyatira ebenfalls ö Aaunooraros Unarıxds genannt wird (s. Prosopogr. 
imp. Rom. II p. 283 n. 164; Mitteilungen des archäol. Instituts in 
Athen 27, 1902 p. 269). 


H. Dessau. 
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